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Ⅰ は じ め に
1．は じ め に
【復興借上げ住宅】 神戸地裁平成29年10月10日判決 (平成28年 (ワ）第2173
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号)1）は，復興借上げ住宅に関するものである。復興借上げ住宅は，阪神・淡
路大震災の際の対応の中で，仮設住宅から恒久住宅へという流れの中，平成⚘
年の公営住宅法改正によって導入された公営住宅の借上げ方式 (転貸借による
公営住宅の供給方式）によって，入居者に提供された公営住宅である。
【公営住宅法の規定】 公営住宅法における借上げ方式を規定する代表的なも
のは，公営住宅法25条⚒項及び，同法32条⚑項⚖号である (以下，「公営住宅
法」を「法」とする）。借上げ方式においては，地方自治体は，建物所有者と
地方自治体との間の原賃貸借契約によって賃貸された建物の部屋を公営住宅と
して，入居者との間の転貸借契約によって転貸することになる。これに関して
定める法25条⚒項は，「借上げに係る公営住宅の入居者を決定したときは，当
該入居者に対し，当該公営住宅の借上げの期間の満了時に当該公営住宅を明け
渡さなければならない旨を通知しなければならない」としている。すなわち，
法25条⚒項は，借上げ公営住宅の入居決定時に，「借上げ期間の満了時期と満
了時における退去義務」(以下，「借上げ期間と期間満了時の退去義務」）の通
知を地方自治体に義務づけている2）。
また，法32条⚑項⚖号は，「公営住宅の借上げの期間が満了するとき」にお
いて，事業主体は，入居者に対して，公営住宅の明渡しを請求することができ
1) http://www.courts.go.jp/app/files/hanrei_jp/221/087221_hanrei.pdf 参照。本稿
は，判決原文を参照して作成されたものであるが，上記ホームページにおいて，判
決文が公開されることになった。したがって，本稿においては，判決文を引用する
際に，判決本文の頁番号と，ホームページ上に公開されている判決文の頁番号を併
記するものとする。
2) 法25条⚒項の通知の内容・時期・方式について示すものに，住本靖 =井浦義典 =
喜多功彦 =松平健輔『逐条解説 公営住宅法 (初版）』(ぎょうせい，2008）125頁が
ある (なお，同書には，改訂版 (ぎょうせい，2012）があるが本稿においては，初
版を利用する）。それによると「実務上は，入居決定通知書に，借上げ期間の満了
時期と満了時における退去義務を記すことが必要であるとともに，入居者保護の観
点から，募集のパンフレットに同内容を記載しておくことが好ましい」とある。
その他，立法担当官の見解を示すものとして，住本靖『新公営住宅法逐条解説』
(商事法務研究会，1997）；建設省住宅局編『Q&A新しい公営住宅法』(商事法務
研究会，1996）；建設省住宅局総務課・住宅整備課 (国土交通省住宅局住宅総合整
備課）監修『公営住宅整備・管理の手引Q&A (加除式）』(ぎょうせい）がある。
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るとしている。
【各自治体の対応】 この借上げ方式によって供給された住宅について，その
原賃貸借契約においては，契約締結から20年後に借上げを終了させ得ることを
内容とする契約となっていたことから，一定期間経過後に，原賃貸借契約を終
了させて，先の法32条⚑項⚖号の請求を行う地方自治体 (神戸市・西宮市・豊
中市）が出てくることになった3）。そのうち神戸市と西宮市においては，訴訟
3) 各自治体のこれについての態度は以下の通り。① 第一に，法32条⚑項⚖号の明
渡請求を行う際に，同法25条⚒項の事前通知をしていないにも拘わらず，ほぼ無制
限に明渡しを求める地方自治体 (西宮市・豊中市）がある。② 第二に，年齢や障
害の有無などの独自の基準を設けた上で明渡しを求める地方自治体がある。神戸市
においては，「要介護⚓以上，重度障害，85歳以上」の者がいる世帯であれば継続
入居が認められる (神戸市「借上市営住宅についての神戸市の考え方」(平成25年
⚓月25日：2013））。2017年の日本人の男性の平均寿命は80.75歳であり，女性の平
均寿命は86.99歳であること (厚生労働省「第22回生命表」(2017））を考えると，
実質的には無条件退去と変わらない。85歳という数字については，「神戸市借上市
営住宅懇談会開催要綱」に基づいてできた「神戸市借上市営住宅懇談会」に (平成
25年⚑月～平成25年⚓月）おいて以下の議論に基づいて決定されている。「20年で
の原則返還は守るべき」，しかし，「例外は設けざるを得ない」「(規範化とは必要
(ルール化・一律化のことを指すと思われる）」「要介護度⚓または⚔以上，重度の
障害者という線」は，「一般的には世間の了解が得られやすい」ということになり
「要介護の高い方は継続入居だけがベストの選択肢ではない」という議論が懇談会
でなされ，それを受けて，神戸市は，「85歳」になるとこれらの基準に準じる人が
多くなるという判断を行っている。(前記，神戸市HP内「懇談会議事録」及び
「事務局作成メモ」参照。）ここにおいて，85歳の数字は，世間の了解が得やすい
だろうという予想や，85歳以上は，動けなくなる人が多くなるという独自の判断に
基づいていることになる。
兵庫県においては，神戸市よりはやや緩く，85歳以上の者であれば継続入居が認
められ，または，80～84歳の者であれば，要介護⚑～⚒の認定を受けるか，中度の
障害か，若しくは，認知症がある場合に継続入居が認められ，さらに，以上の条件
に該当しないものであっても，個別に，判定委員会において審査され継続入居が認
められることになる。その場合には，後期高齢者医療制度の対象者で，75歳以上の
者，若しくは，65歳～75歳で障害を有する者，要介護⚑～⚒の認定を受ける者，中
度の障害，または，認知症であることが考慮される。(以上，兵庫県県土整備部住
宅建築局「UR借上県営住宅における住み替えに配慮を要する方への対応方針」
(平成25年⚓月27日：2013））尼崎市も，判定委員会は設けていないものの，個別事
情を聞いた上で，兵庫県に習った対応を行っている。 →
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が提起されている。2017年12月現在，西宮市において⚗世帯10人 (⚗事件），
神戸市において⚘世帯⚙人 (⚕事件）が訴訟になっており，そのうちの神戸市
における⚑事件が，以下のような特徴を持つ本件である。
【事案の特徴】 本件について，概略するとこうである。同時期に裁判に係属
している借上げ住宅に関する事件のうち，本件以外のものについては，法25条
⚒項所定事項の通知を何らなされていない4）。
では，本件においては，その通知がなされているのかというとそうではない。
すなわち，本件においても，借上げ方式の立法担当官らによって指定されてい
るところの入居決定時の入居決定通知書による事前通知はなされておらず5），
それより後の時点である入居に関する諸手続が完了した際の入居許可の時点に
おいて，入居許可書に所定事項が記載されているにとどまる。しかも，本件の
入居者は，平成14年に公営住宅に入居したものであるが，少なくとも，平成22
年に神戸市が入居者の退去の方針を決定するまでは，所定事項の内容を認識さ
せられていない。
そこで，本件においては，このような入居許可時の入居許可書への所定事項
の記載が，法25条⚒項の事前通知と言い得るか否かが問題とされることになる。
加えて，このような通知が，法25条⚒項の事前通知と言えないとしたら，法32
条⚑項⚖号の請求が行使し得るのかが問題とされることになる。(さらには，
論理的には，後述するように，このような通知が法25条⚒項の事前通知と言い
得るとしても，法32条⚑項⚖号の請求が行使し得るのかも問題となり得る。）
【原告の主張】 これらの事案において，原則的に入居者に退去を求めている
神戸市・西宮市は，法25条⚒項の事前通知が無くても，法32条⚑項⚖号の請求
の行使をなし得るという見解に立っている6）。さらに，本件においては，神戸
→ ③ 第三に，明渡しを全く求めなず継続入居を方針とする地方自治体 (伊丹市・
宝塚市）がある。
4) したがって，これらの事件においては，法25条⚒項の通知がなくても，法32条⚑
項⚖号の請求がなし得るのかが問題とされている。
5) 立法担当官の注釈については，前注⚒参照。
6) 立法担当官らの見解は，以下の通り。 →
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市は，本件の事実関係においても，法25条⚒項の通知があるという主張を行っ
ていることになる。
【本判決の要旨】 本判決は，借上げ公営住宅における入居者に対する明渡し
について初めて判断したものであり，初めて法25条⚒項の事前通知がいかなる
ものを指すのかについて解釈を示した。その解釈において，本判決は，法25条
⚒項の事前通知は，入居許可時においてなされていればよいとし，さらには，
入居許可書への記載で足りるとする。(ここには，入居者が，所定事項につい
て認識している必要はないことが含意される。）
加えて，本判決は，上記判断を導く前提として，借上げ公営住宅の使用関係
に関する法律関係についての見解を示している (そこにおいては法25条⚒項が，
法32条⚑項⚖号の請求の前提として位置づけられていると読める7）が，本判決
はあくまでも法25条⚒項の意味に関するものである）。
なお，本判決に対しては，既に控訴がなされているが，今後上級審において
は，法25条⚒項の事前通知がなかった場合 (他の事件と事案を同じくすること
になる），あるいは，あった場合に，法32条⚑項⚖号の請求の行使がなし得る
かという問題についての解釈が示される可能性がある。
→ 「借上げ公営住宅の入居予定者には,借上げ期間の満了時における明渡義務が
ある旨を予め通知しておくことを必要としている (法第二十五条第二項）。
これらの入居者への保護規定があるゆえに,借上げ期間の満了時における明
渡請求は,法定明渡事由となっており (三十二条第一項第六号）,借地借家法
第二八条の正当事由の特例と解されるのである」(住本ら・前掲『逐条解説
公営住宅法 (初版）』注⚒，119頁）。
「この法第三十二条第一項第六号の借上げ公営住宅の借上げ期間満了時におけ
る明渡請求には，借地借家法二十八条 (建物賃貸借契約の更新拒絶等の要
件）の適用はなく，公営住宅法が借地借家法の特別法として優先して適用さ
れる。この借地借家法の特例たる合理性の根拠は，法第二十五条第二項，第
三十二条第五項，第二十二条，第二十四条の諸規定である」(住本・前掲
『新公営住宅法逐条解説』注⚒，215頁）。
以上，いずれも，法25条⚒項が，法32条⚑項⚖号請求の合理性の根拠として位置
づけている。したがって，法25条⚒項と法32条⚑項⚖号との因果関係を否定する神
戸市・西宮市の理解は，立法担当官らの見解とは異なる。
7) 前注⚖参照。
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2．本判決の意義
【解釈的意義】 本件において争われたのは，第一に，法25条⚒項所定の通知
が，いかなる時点で，いかなる方式で，なされている必要があるのか (本件の
原告が行ったように，入居許可時の許可書における記載，かつ，入居者に所定
事項を認識させないような形で足りるのか），第二に，法25条⚒項と法32条⚑
項⚖号の関係がいかなるものになるのか (法25条⚒項所定の通知が欠けるなら，
法32条⚑項⚖号の明渡し請求がなし得なくなるのか）という解釈問題である。
本判決においては，このうち，第一の点についてのみ，法25条⚒項の通知は，
入居許可時の入居許可証において，借上げ期間と期間満了時の退去義務を内容
とする記載で足りることを判示した。その方式については，そこに記載するだ
けで，入居者が認識していなくても足りることも含意されている。
先述したように，並行して行われている他の訴訟の事件においては，入居許
可証における通知も存在していないことから，本判決で事前通知があると判断
され入居者の退去を認める判断がなされても，事前通知がない場合については
判断していないという意味において，その影響は限定的である。むしろ，後述
するように，本判決は，その理由付けの部分において，法25条⚒項の事前通知
を，法32条⚑項⚖号の請求の前提としていると読めるものであり，そう読めば，
本判決は，その他の訴訟に対して，入居者の継続入居を認める方向に影響を与
える可能性もある。
本判決は，法25条⚒項の所定事項である借上げ期間と期間満了時の退去義務
について入居許可時に通知すれば足りるとする。この入居許可は公営住宅の入
居過程中の最終段階において (その手続きが完了したことが確認されたことに
よって）なされるものであることから，入居者はそれ以前の入居の判断 (入居
手続きの開始）に際しては，法25条⚒項の所定事項について通知されていなく
てもよいことになる。したがって，本判決の判断によると，地方自治体は，入
居許可書の時まで通知をする必要がないことになるから，他の地方自治体は，
法25条⚒項の通知をなす時期を，立法担当官が指定した入居決定通知の時8）よ
8) 住本靖 =井浦義典 =喜多功彦 =松平健輔・前掲書注⚒。
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り後の入居許可の時期まで遅らせかねず，それによって，紛争が惹起される可
能性がある。
さらに，本件の入居者は，平成14年に本件の借上げ公営住宅に入居したとこ
ろ，入居許可書における法25条⚒項の所定事項の記載を認識できず，平成22年
以降にその内容を認識するに至っている。本判決は，このような入居許可書の
記載であっても，法25条⚒項の通知として足りるとするわけであるから，その
結論の妥当性の観点から検討を要する。
【公営住宅法・住宅法制における本判決の意義】 さらに，以上の争点につい
ての解釈は，以下のような，公営住宅法制や日本の住宅法制全般のあり方に関
わる理論的・実際的な意義を有している。平成⚘年改正公営住宅法の立法担当
官らは，借上げ方式が導入されたこの改正について「公営住宅の本来の対象者
であるべき真に住宅に困窮する低額所得者に対して，より重点的な供給をし，
そうではない者に対しては，それ相応の負担を求めるものであって，公営住宅
の趣旨・目的に，より合致した改正と言えます。」「ですから，今回の改正に
よっても，従来からの公営住宅法の趣旨は変わるものではないのです。｣9）とし
ている。
しかし，先述したように，借上げ公営住宅を，い
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期間後における入居者の退去を導くとするものとして扱うことは，一定期間後
に低額所得者である入居者の退去を導き得るという意味において，公営住宅法
の高額所得者明渡し制度の例外を設定するものであり，低額所得者支援のため
の公営住宅法の趣旨を変容させる。さらに，借上げ公営住宅の規定を一定期間
後の入居者の強制的退去を導くものとして理解することは，定期借家制度を例
外中の例外としている日本における住宅法制においても，大きな例外を設定す
ることを意味している。
以上より，本判決において示された見解は，立法担当官らの意図に反して，
実務的に，法25条⚒項の事前通知の意味を失わせるものであり，加えて，立
法担当官らの意図に反して，公営住宅及び住宅法制における原則の例外を認
9) 建設省住宅局編『Q&A新しい公営住宅法』(商事法務研究会，1996），10頁。
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めることによって，住宅法制の質的変容をもたらすものである。したがって，
その理由付け及びそれによって導かれる結論の妥当性については，精査に値
する。
3．目的・方法
【目的】 本研究の目的は，史上初となる借上げ公営住宅に関する裁判を分
析・評価することを通じて，①本判決の法25条⚒項に関する判断の具体的な意
味を明らかにして，②本判決を，公営住宅法及び住宅法制の観点から，評価す
ることである。この作業を通じて，法25条⚒項に関する解釈的提案及び，法25
条⚒項及び法32条⚑項⚖号の関係についての解釈提案を行う。
以上に加えて，本稿は，以下の試みを含む。従前の裁判例の研究においては，
裁判所の認定事実に対しての裁判所による法的判断の検討を行うことになると
ころ，ここにおいては，裁判所の認定事実・争点整理・訴訟指揮そのものが，
一定の意識的作用に基づいて行われることになるので，実際の事実関係がいか
なるもので，それに対していかなる法的評価があったのかについて，すなわち，
事実認定・争点整理・訴訟指揮を含めた，裁判所による紛争処理の総体をその
評価・分析の対象として捉え切れていなかった。そこで，本稿においては，裁
判の総体について検討することも，その目的とする。
【方法】 そのため，本稿においては，以下の⚒つの方法による。① 第一に，
本判決について，通常の判例研究の方法によって，裁判所の判断の論理につい
て，分析し，法体系において位置づけること。
② 第二に，調査によって得られた生の事実 (事実や訴訟における当事者の
主張過程）に基づいて，裁判所の事実認定・争点整理・訴訟指揮などにおける
裁判所による作用を評価の対象にする。これは，従来の判例研究が対象とする
よりも，広い意味で裁判を研究の対象とすることを意味する。これらの方法に
よって，裁判所による紛争処理の総体も検討の対象とすることを試みる。これ
によって，裁判所によって大胆な切り取りが行われており，一般的に，研究
者が目にしているのは，切り取られた「認定事実に対する法律論」であるこ
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とが確認される。本件においては，幸運にも，その紛争の発生の比較的早い
時期から，紛争の存在を知る機会と，これに関する法律論について予め検討
する時間とが与えられたため，判決手続きの過程を分析することが可能と
なった。
ただし，従来の判例研究としても意味を持たすために，従来の方法による部
分と，生の事実を加えて検討を行う部分を意識的に切り離して行うことにする。
【先行研究との関係】 借上げ公営住宅については，吉田邦彦論文10）・本稿筆
者論文11）がある。これらの研究を基礎として，判決の具体的意味及び位置づ
けを明らかにしていく。したがって，判決を検討する基礎となる理論や引用に
ついては，これらに詳述されているので，併せてそれらも参照されたい。
【結論】 結論的に，本稿は，本判決に以下の評価を行う。本判決の理由付け
に合理性がないこと，したがって，その結論が，従前の法体系から理由無く逸
脱していること，それによって，公営住宅法の潜脱を認めかねないこと，他自
治体の行政事務に負の影響をもたらし，紛争予防の観点からも将来的に行政資
源・司法資源の浪費につながること，さらに，本件入居者に対する扱いとして
も結論的な妥当性を欠いていること，その訴訟指揮についても審理が尽くされ
ていないことから，反対するものである。
さらに，本稿は，以下の解釈的提案を行う。借上げ公営住宅に関する特別な
規律の適用を受けるのは，もともと借上げ方式における建物返還の場面とし
て想定されていたところの建物所有者から建物の返還が求められている場合
10) 吉田邦彦「復興借り上げ公営住宅にかかる強制立ち退き問題――弁護士倫理・研
究者倫理も踏まえつつ」『現代日本の法過程 宮澤節生先生古希記念 (下巻）』(信
山社，2017.⚕）501-520頁。なお，本件を含む借上げ公営住宅における裁判におい
ては，法学者のものに限ると，原告側の意見書として内田貴・升田純のもの，被告
側の意見書として鎌野邦樹・吉田邦彦・本稿筆者の鑑定意見書が提出されている。
これらについての言及は基本的には行わないが，前掲の吉田論文に若干の言及があ
る。
11) 水野吉章「借上げ公営住宅における入居者の保護について」関西大学法学論集66
巻⚕=⚖合併号1321-1373頁 (2017.3）：水野吉章『瀬川信久先生・吉田克己先生古
希記念論文集 社会の変容と民法の課題 (仮）』(成文堂，2018春予定）。
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に限定されるべきこと，したがって，それ以外の，本件を含むような地方自
治体の事情によって建物の返還が求められている場合においては，通常の公
営住宅にあわせて解釈すべきことを提案するものである。借上げ公営住宅は，
あくまでも，「公営住宅」を提供するための仕組みであることに留意すべきで
ある。
この提案の趣旨は，借上げ公営住宅を，本来の趣旨通り可及的に「公営住
宅」としての品質を有するものとすることである。これを前提として，地方自
治体の運用が行われるようになれば，地方自治体は，借上げ公営住宅によって
生じ得る財政的負担を適切に避けるべく，借上げ公営住宅の供給量を調節し，
個別返還を約する等することによって，原賃貸借契約を締結することになる。
したがって，最適な質・量を伴う (入居者の居住を不安定にすること無く，財
政的にもバランスもとれた）借上げ公営住宅が供給されることになる。同時に，
法25条⚒項によって，入居者に対して入居の判断前に，期間満了時以降に (建
物所有者から建物の返還を求められれば）退去しなければならない可能性があ
る住宅であることを周知させることで，入居者の自助努力によって将来の紛争
を回避せしめることが可及的に可能となる。
借上げ公営住宅は引き返せなくなるほどにはまだ普及しておらず，本件をは
じめとした，一連の訴訟を機として，本稿の提案するように解釈的な統一を図
り，各地方自治体に，その運用の適正化を周知するべきことを，裁判所に強く
提案する。
Ⅱ 事実の概要12)
以下に，事実関係をまとめたものを概要として示すが，本判決は，裁判所の
ホームページにも公開されたので，詳しくは，そちらを参照されたい13）。
12) 判決文⚕-⚘頁 (HP版：⚔-⚗頁）。
13) 前掲注⚑。
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1．事実の概要
(⚑）訴外UR都市機構14）は，平成⚘年10月31日に，原告神戸市との間で，
原賃貸借契約を締結し，原告に対して，本件借上げ住宅を賃貸した。
なお，本件借上げ住宅は，当時，公営住宅法の適用を受ける公営住宅ではな
かったが，平成10年⚔月⚑日，公営住宅法の改正附則⚕項 (平成⚘年法律第55
号附則⚕項）に基づいて，公営住宅とみなされている。
(⚒）原賃貸借契約の内容は以下の通りである。
① 契約期間 (借上げ期間）について
平成⚘年11月⚑日から平成28年10月31日までであるが，借上げ期間満了日の
⚓年前までに，UR都市機構または原告の申し出により，協議の上，借上げ期
間を⚑回に限り延長することができる。
② 借上げ期間終了後の取扱いについて
原告は，借上げ期間が終了した場合は，借上げ期間の満了の日までに，本件
借上げ住宅を空け，これを UR都市機構に返還しなければならない。
③ その他，借上げに関して，原告の UR に対する義務について
原告は，居住者に対して，借上げ満了日をもって本件借上げ住宅の賃貸が終
了することを条件としなければならない。
(⚓）被告入居者 (昭和13年生まれ）は，平成14年⚘月までに，神戸市長に対
して，神戸市市営住宅条例 (以下，「条例」）12条に基づき，本件公営住宅への
入居の申込みをした。神戸市長は，平成14年⚘月，条例18条⚑項に基づき，被
告を入居者として決定した。神戸市は，平成14年⚘月22日付けで，被告に対し
て，条例19条に基づき，「入居許可書」を交付した。
入居許可書の記載は以下の通りである。
① 入居指定日について
平成14年⚙月⚑日
② 借上げ期間について
14) 当時は，住宅・都市整備公団である。住宅・都市整備公団の権利・義務は，都市
基盤整備公団を経て，独立行政法人都市再生機構に承継されている。以下，UR。
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平成28年10月31日まで
本件部屋は，借上げに係るものであるため，借上期間の満了時には本件部屋
を明け渡すこと。
③ 賃 料
……略
④ 敷 金
……略
(⚔）UR と原告は，平成25年10月31日までに，本件原賃貸借契約に基づき，
本件借上げ住宅の借上げ期間の延長する旨の合意をしなかった。
その後，平成28年⚓月⚘日，被告代理人に対して，地方自治体が入居者に対
して明渡し請求をする際に⚖ヶ月以上前に，入居者に対して通知をしなければ
ならないことを定める公営住宅法32条⚕項及び条例50条13項に基づき，同年10
月31日をもって本件借上住宅の借上期間が満了し，本件部屋の明渡しを請求す
ることになるとともに，法32条⚖項及び条例50条14項に基づき，同日までに本
件部屋を明け渡すよう求める通知をした。
原告は，平成28年10月⚓日，被告代理人に対し，法32条⚑項⚖号及び条例50
条⚑項⚗号に基づき，本件借上住宅の期間が満了する同月31日までに本件部屋
の明渡しを求める旨の通知をした。
(⚕）UR は，平成28年11月⚒日，原告に対し，本件原賃貸借契約の終了と同
時に返還することができない住戸があることにつき承知した，ただし，その終
了と同時に返還することができない本件部屋について，原告が占有する権限は
既に消滅している旨を通知した。
その後，原告は，平成28年11月14日本件訴訟を提起した。
2．当事者の主張
【原告】 原告は，以下の主張を行った。入居許可における法25条⚒項所定の
事項についての通知が，法25条⚒項の通知にあたるので，原告は法25条⚒項の
通知を行っている。入居の10日ほど前の入居許可における通知によって，入居
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をするか否かの選択をなし得る。加えて，法25条⚒項の通知がなくても，法32
条⚑項⚖号の明渡し請求をなし得る。
【被告】 被告は以下の主張を行った。原告は，入居許可時における通知では，
法25条⚒項の通知を行っていない。理由は，第一に，入居許可時の通知によっ
ては，入居者は入居するか否かの判断の際に考慮し得なくなること，第二に，
法25条⚒項所定の通知は，転貸借契約の内容を変更する意義を有しており，し
たがって，契約締結後の入居許可の段階における通知では法25条⚒項の通知が
あったとはいえない。したがって，法32条⚑項⚖号の請求はなし得ない。
Ⅲ 判 決 要 旨
1．争点の整理及び判決の構成
本判決は，本件での争点を「(⚑）法25条⚒項の通知の有無」，すなわち，入
居許可書における借上げ期間及び期間満了時の退去義務の記載で法25条⚒項の
事前通知があったと言い得るか，及び，「(⚒）法25条⚒項所定の通知を経ない
でなされた法32条⚑項⚖号に基づく明渡し請求の適否」と整理する。その上で，
本判決は，(⚑）の争点について，法25条⚒項通知があると判断し，(⚒）の争
点については明らかにせず，原告の請求を認容した。
裁判所は，被告の主張が，法25条⚒項の通知がないことを理由として，法32
条⚑項⚖号の明渡し請求がなし得ないとするものであったことから，法25条⚒
項の通知があることを判断することによって，法25条⚒項の通知と法32条⚑項
⚖号の関係論について解釈を示すことを回避している。
これは，法25条⚒項の通知がなければ法32条⚑項⚖号の明渡し請求がなし得
ないとする見解であれ (被告の主張），法25条⚒項がなくても法32条⚑項⚖号
の明渡し請求がなし得るとする見解であれ (原告の主張），法25条⚒項の通知
がないので，法32条⚑項⚖号の明渡し請求がなし得るという理解による。
この整理については，二点問題がある。第一に，理論的な問題である。先述
したように，本判決は，当事者の主張から，判決に必要な法25条⚒項の判断を
なしているという体裁をとっており，論理的にはそのように考え得るであろう。
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しかし，理論的には，法25条⚒項の具体的な意味は，法25条⚒項と法32条⚑項
⚖号の関係論 (すなわち借上げ公営住宅の仕組みにおいて，法25条⚒項がいか
なる意味を有するのか）によって確定されるものであるので，法25条⚒項だけ
独立して論じることはできないはずである。果たして本判決においても，随所
に，この借上げ公営住宅の制度に関する見解が登場し，そこにおいては，立法
担当官らの見解と同様に，法25条⚒項が法32条⚑項⚖号の前提として位置づけ
られている。このように，本判決は，法25条⚒項についてのみ判断するという
体をなしているが，実際は，法25条⚒項と法32条⚑項⚖号に関する記述も行っ
ており，割り切れなさがある。
第二に，訴訟指揮の問題である。主張が十分にそろっていない段階でこのよ
うな整理がなされ結審されているということに留意が必要であり，これについ
ては，後述する。
2．判 旨
詳しくは，後に引用するが，先述した争点 (⚑）に関する判断について，判
旨は以下のような構成をとっている。
すなわち，「借上げ公営住宅の明渡しをめぐる法律関係｣15）において，借上
げ公営住宅においては，「借上げ期間の満了後に使用関係 (所有者と事業主体
との賃貸借及び事業主体と入居者との転貸借）が更新されないことを予定して
いるものと解するほかない」とした上，「法25条⚒項所定の通知をすべき時
期｣16）において，「25条⚒項所定の通知は，少なくとも入居許可 (条例19条参
照）の時点でされていれば足りる」とし，あてはめを行っている17）。
さらに，加えて，被告の主張 (① 法25条⚒項は入居決定の際になされなけ
れば入居の選択ができないこと，② 法25条⚒項は転貸借契約の内容を変更す
る意義を有することから契約がなし得る時点である入居決定時までになす必要
15) 判決本文：第⚓当裁判所の判断⚑(⚓），判決文18頁 (HP版：17-18頁）。
16) 判決本文：第⚓当裁判所の判断：⚑(⚔），判決文20頁 (HP版：18-19頁）。
17) 判決本文：第⚓当裁判所の判断：⚑(⚕），判決文21頁 (HP版：19-20頁）。
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がある）に対して，「借上げ公営住宅の明渡しをめぐる法律関係」についての
裁判所の見解を前提として，私人間における契約の法理は適用されないので契
約時に所定事項が通知されている必要はないという見解に基づいて，反論を加
えている18）。
本判決は，あくまでも，争点 (⚑）の，「法25条⚒項所定の通知をなすべき
時期」についてのみ判断をするものであるが，ただし，その前提として，「借
上げ公営住宅の明渡しをめぐる法律関係」を述べており，そこにおいては，立
法担当官らの見解19）を想起させるような，法25条⚒項の事前通知と法32条⚑
項⚖号の関係を窺わせる記述がある。
以下においては，判決の論理を引用して紹介する。なお，以下に引用して紹
介する「判決本文 (⚓）」の以前には，先述したように「(⚑）公営住宅の利用
関係についての規律」として，「法及び条例に特段の定めがない限り，原則と
して一般法である民法及び借地借家法の適用があること」(最高裁昭和59年12
月13日第一小法廷）が紹介され，「(⚒）借上げ公営住宅についての法の定め」
として，借上げ公営住宅の入居時に関する規定である法25条⚒項が，終了時に
おける明渡し義務を定める法32条⚑項⚖号及び退去者について他の公営住宅に
応募によることなく入居させることができること (「特定入居」）を定める法22
条⚑項が紹介されている。では，以下，それ以降の引用を行う。
「(⚓）借上公営住宅の明渡しをめぐる法律関係20）
ア 法は，借上公営住宅の使用関係，具体的には，当該住宅の所有者と事業主
体との聞の賃貸借契約，及び事業主体と入居者との聞の転貸借契約のいずれ
についても，正当の事由があると認められる場合でなければ建物の賃貸借契
約が更新される旨の借地借家法26条⚑項，28条が適用されるか否かを明らか
にしていない。
イ この点，上記⑵のとおり，法は，① 事業主体が，入居者に対し，「入居者
18) 判決本文：第⚓当裁判所の判断：⚑(⚖），判決本文21頁 (HP版：20-22頁）。
19) 前注⚖参照。
20) 判決本文18頁 (HP版：17-18頁）。
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を決定したとき」に加え，借上げの期間が満了する⚖月以前に，借地借家法
上は賃貸人 (所有者）が行わなければならないとされているものを含め，当
該期間が満了した時に当該公営住宅の明渡しをしなければならない旨を通知
しなければならず，② 当該入居者において，事業主体から借上げの期間の
満了を理由に当該公営住宅の明渡しを請求されたとは，速やかにこれを明け
渡さなければならず，③ 当該入居者が，他の公営住宅に優先的に入居する
ことができるとしているのである。
このように，法は，事業主体 (地方公共団体）が，借上公営住宅の所有者
(賃貸人）に代わって，入居者に対し，使用関係 (転貸借契約）が終了する
旨の通知及び当該住宅の明渡しの請求を行うとすることで，当該公営住宅が
所有者 (一般私人）に対して確実かつ円滑に返還され，ひいては他の建物の
所有者が公営住宅の借上げに参画することに躊躇しないよう配慮し，もって
公営住宅の円滑な供給を図っているということができる。
その一方で，法は，借上公営住宅の入居者に対し，借上げの期聞が満了す
る前に明渡しを余儀なくされることを予め通知しておくとともに，その明渡
しに伴って他の公営住宅への入居を保障するなど，当該入居者の居住の安定
が害されないよう配慮しているということもできる。
ウ そうであるとすれば，法は，当該住宅の所有者と事業主体が合意しない限
り，借上げの期間の満了後に使用関係 (所有者と事業主体との賃貸借及び事
業主体と入居者との転貸借）が更新されないことを予定しているものと解す
るほかはない。
したがって，法は，借上公営住宅の使用関係については，借地借家法26条
⚑項，28条を排除する趣旨であると解すべきである。
(⚔）法25条⚒項所定の通知をすべき時期21）
法25条⚒項は，「事業主体の長は，借上げに係る公営住宅の入居者を決定し
たときは，当該入居者に対し，当該公営住宅の借上げの期間の満了時に当該公
営住宅を明け渡さなければならない旨を通知しなければならない」と規定して
いる。
しかるところ，法令の用語法として，「とき」は時又は時点ではなく場合を
21) 判決本文20頁 (HP版：18-19頁）。
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意味するものとされていることからすると，法25条⚒項の文理上は，「入居者
を決定したとき」を，入居者の決定 (条例18条⚑項参照〕の時点であると限定
して解すべきであるとは断じ難い。
しかも，上記⑶によれば，法25条⚒項の趣旨は，借上公営住宅の使用関係は，
民法及び借地借家法の定めにかかわらず，法の定める要件を具備している限り，
借上げの期間の満了により更新されることなく当然に終了するため，入居者に
対し，借上げの期間の満了時にこれを明け渡さなければならないことを事前に
予告しておくことにより，当該入居者において，退去時期を予測できるよう配
慮することにあると解される。そして，上記⑶のとおり，借上公営住宅の入居
者には，その明渡しに伴い他の公営住宅への入居が保障されていることをも併
せ考慮すると，少なくとも入居許可 (条例19条参照）の時点で上記通知がされ
ていれば，将来の退去時期を具体的に予測することができ，上記趣旨を達成す
ることができるということができる。
したがって，法25条⚒項は，事業主体の長が，借上公営住宅の入居者を決定
した場合において，当該入居者に対し，当該公営住宅の借上げの期間の満了時
に当該公営住宅を明け渡さなければならない旨を通知しなければならないこと
を定めたにとどまり，入居者の決定 (条例18条⚑項参照）の時点で上記通知を
しなければならないことまでをも要求したと解することは困難といわざるを得
ない。そして，法25条⚒項所定の通知は，少なくとも，入居許可 (条例19条参
照）の時点でされていれば足りるものと解される。
(⚕）本件へのあてはめ22）
(これについては，省略するが，以上の法律論に基づき，入居許可の時点で，
借上の期間の満了時である平成28年11月⚑日に本件部屋を明け渡さなければな
らない旨を通知しているから，法25条⚒項の通知をしたものとされる，とす
る。）
(⚖）被告の反論について23）
ア 法25条⚒項所定の通知が少なくとも入居許可の段階で当該入居者は，現に
入居して生活環境に変更を生じさせる前に，借上げの期間の満了時に必ず明
22) 判決本文21頁 (HP版：19-20頁）。
23) 判決本文21-23頁 (HP 版：20-22）。
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け渡さなければならない当該公営住宅に入居すべきか否かを検討する機会を
与えられているといえる。そして，上記⑶のとおり，借上公営住宅の入居者
には，その明渡しに伴い他の公営住宅への入居が保障されていることをも併
せ考慮すると，上記のような検討の機会の付与をもって，法の要求する入居
者の保護に欠けるとはいえない。
また，当該入居者が，入居許可の段階で明渡時期の通知を初めて受け，そ
の後に当該公営住宅への入居を拒否した場合には，事業主体である原告は，
その拒否に至る具体的事情如何によっては，当該入居者に対し，入居しな
かった当該公営住宅の家賃 (入居許可の日からその取消しの日までの分。条
例30条⚑項参照）の支払を請求することが許されない場合もあり得ると考え
られる。
イ 被告は，事業主体と入居者との間の借上公営住宅の契約内容を変更するた
めに，法25条⚒項所定の通知 (契約変更の申込み）は，入居者の決定までに
されていなければならないと主張する。
この点，確かに，上記⑴のとおり，公営住宅の使用関係は，これが設定さ
れた後においては，基本的には私人間の家屋賃貸借関係と異なるところはな
いということができる。
しかしながら，公営住宅の使用関係の設定については，法及び条例におい
て，入居者の募集は公募の方法によるべきこと (法22条），入居者は一定の
条件を具備した者でなければならないこと (法23条），事業主体の長は入居
者を一定の基準に従い公正な方法で選考すべきこと (法25条）に加え，特定
の者が公営住宅に入居するためには，事業主体の長から使用許可を受けなけ
ればならないこと (条例19条）などが定められており，事業主体は，公営住
宅の入居者を決定するについては，入居者を選択する自由を有していないも
のと解すべきである (最高裁判所昭和59年12月13日判決参照）。そうすると，
公営住宅の使用関係の設定の場面において，私人聞における契約の法理が当
然に適用されるということは困難といわざるを得ない。
また，公営住宅の使用関係が基本的には私人間の家屋賃貸借関係と異なら
ないということの意味するところは，法自体が，法及び条例の規定の趣旨解
釈による特別の規律を要する以外は，民法及び借地借家法による一般的な規
律によらしめることを想定していると解釈されるからにすぎない。
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しかるところ，上記⑶のとおり，公営住宅の使用関係については，法が公
営住宅供給を円滑に行う観点から，借地借家法26条⚑項，28条の適用を排除
し，借上げの期間満了後に更新されないことを予定しているものと解される
のである。
したがって，被告の上記主張は，その前提において失当というほかはなく，
これを採用することはできない。
ウ 被告は，以上の他にもるる主張するものの，いずれも上記の判断を左右す
るものではない。」
Ⅳ 分 析
1．判決の構成
本判決は，法25条⚒項について，入居許可時に入居許可証において法所定の
借上げ期間及び期間満了時の退去義務の通知がなされていれば法25条⚒項の通
知として足りる旨判示している。
本判決は，これを導くための前提として，「借上げ公営住宅の明渡しをめぐ
る法律関係」(原賃貸借契約及び転貸借契約の終了）を前提としている。法25
条⚒項の趣旨としては，以上のことを入居者に事前に予告しておくことにより，
退去時期を予測できるように配慮することにあるとされる。さらに，入居者は，
その明渡しに伴い他の公営住宅への入居が保障されていることをも併せると，
入居許可の時点で通知ができていれば，上記趣旨を達成することができるとさ
れている。
以下においては，判決の論理に沿って，「借上げ公営住宅の明渡しをめぐる
法律関係」及び，法25条⚒項の趣旨，したがって，法25条⚒項の通知をすべき
時期について分析を行う。分析の視点は，論理的に演繹されているか，さらに，
公営住宅法や住宅法制と整合した見解であるか (以上，法的に合理的か），で
ある。加えて，社会的に機能し得るか (政策的に合理的か）についても付言す
る。
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2．「借上げ公営住宅の明渡しをめぐる法律関係」について
⑴ 判決の論理
本判決の前提とするところは，公営住宅法の使用関係も原則的には借地借家
法の適用を受けること (最高裁昭和59年判決)24）と，公営住宅法の規定におい
ては，原賃貸借契約と転貸借契約において借地借家法26条⚑項及び28条が適用
されるか否かは明らかにされていないことである。
以上の前提に基づいて，本判決は以下のように論を進めている。
【ア】 ｢法は，事業主体が，借上公営住宅の所有者に代わって，入居者に対
し，使用関係が終了する旨の通知及び当該住宅の明渡しの請求を行うとす
ることで，当該公営住宅が所有者に対して確実かつ円滑に返還され，ひい
ては他の建物の所有者が公営住宅の借上に参画することに躊躇しないよう
配慮し，もって公営住宅の円滑な供給を図っているということができる。
その一方で，法は，借上公営住宅の入居者に対して，借上げの期間が満了
する前に明渡しを余儀なくされることを予め通知しておくとともに，その
明渡しに伴って他の公営住宅への入居を保障するなど，当該入居者の居住
の安定が阻害されないように配慮しているということもできる。」
続けて，本判決は，以下の記述を行っている。
【イ】 ｢そうであるとすれば，法は，当該住宅の所有者と事業主体が合意し
ない限り，借上げの期間の満了後に使用関係が更新されないことを予定し
ていると解するほかはない。」
⑵ 論理の分析――論理的に本判決の見解が演繹できるか
上記の判旨【ア】においては，借上げ公営住宅の趣旨が定められている。そ
の趣旨は，借上げ公営住宅は，転貸借を利用した公営住宅の提供方式なので，
建物所有者の利便に資することがなければ，建物の供給が受けられないという
ものである25）。したがって，【ア】の趣旨からは，①建物所有者の返還の要求
24) 第⚓当裁判所の判断⚑(⚑），判決本文17頁 (HP版：15-16頁）。
25) 建物の供給の動機を重視している記述としては，立法担当官らの見解が記されて
いる建設省住宅局編『Q&A新しい公営住宅法』(商事法務研究会，1996）23-24 →
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公営住宅法29条 1 項は，地方自治体が高額所得者に対する明渡し請求をなし得る
ことを定めている。
→高額所得者にしか明渡しを求められない。（改正公営住宅法29条１項）
地方自治体
返還要求
入居者
継続要求
に答える必要があることと，その際には，②建物所有者に代わって地方自治体
が返還事務を行う必要があることが帰結される。すなわち，この趣旨から，借
上げ公営住宅の使用関係を考えるなら，借上げ公営住宅の使用関係においては，
建物所有者から建物の返還が求められている場合においてのみ，使用関係が終
了するということしか帰結されず，【イ】との繋がりは薄い。以下に詳述する。
【⚑】 まず，通常の公営住宅について説明する。公営住宅法は，低額所得者
のために住宅を提供するためのものである。したがって，入居者は，高額所得
者になれば，公営住宅からの退去を求められることがあり得る (法28条，29
条）。この高額所得者に対する明渡しの仕組みが，公営住宅を低額所得者支援
のためのものたらしめている。
この仕組みによって，入居者は，高額所得者にならない限りは，現に居住す
る公営住宅への継続的な入居が保障されることになる26）。すなわち，公営住宅
において，地方自治体と入居者との基本的な規律が，高額所得者に対する明渡
し請求を認める29条であるということになる。
【⚒】 次に，借上げ公営住宅の場合であるが，借上げ公営住宅によって，以
上の大原則は修正を余儀なくされる。すなわち，借上げとは，建物所有者より
建物を賃借することであるから，建物所有者の利便に配慮せざるを得ず，地方
自治体と入居者の二者の関係 (公営住宅に関する使用関係）が，その必要の限
りで修正されることになる。
→ 頁参照。
26) 建設省住宅局編・前掲書注⚙，9-10頁においても，平成⚘年改正公営住宅法でも
その趣旨が変わることはないとされている。
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地方自治体
返還要求
入居者
継続要求
建物所有者が建物の返還を求めていないので，実質的には，地方自治体と入居者
の利害調整の問題である。
建物所有者
返還要求なし
【⚓】 では，本件についてであるが，建物所有者の返還要求は存在しない。
その代わりに，地方自治体が，自らの事情に基づいて借上げ公営住宅の使用関
係を終了すること (原賃貸借契約及び転貸借契約を解約すること）を望み，入
居者の退去を図っている。すなわち，本件は，借上げであることから本質的に
必要となる建物所有者と入居者との利害調整の場面についてのものではなく，
地方自治体と入居者との利害調整が問題となっている場面についてのものであ
る。
したがって，本件【⚓】における法律問題は，実質において地方自治体と入
居者との間の利害関係の調整の問題を，形式面から【⚒】の問題と見て，借上
げの規定によって調整するか，実質面から【⚑】の問題と扱うかである。
この問題を，その形式面から【⚒】の問題として扱い入居者の退去を認める
ことは，【⚑】の大原則をゆがめてしまうことになる。すなわち，実質的には，
地方自治体と入居者との利害調整だけが問題となる【⚑】の場合において，地
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になる。こ
の扱いは，地方自治体に，借上公営住宅を利用して，【⚑】の公営住宅法の規
制を潜脱することを容認していることを意味する。したがって，【⚒】の場合
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借上げ公営住宅では，建物所有者が建物の返還を求める場合もあるので，その場
合について，所有者と入居者との間での利害調整が必要となる。
入居者
継続要求
地方自治体建物所有者
返還要求
にのみ明渡しの必要があることになる。
また，【ア】の中においては，「その一方」として，「法は，借上公営住宅の
入居者に対して，借上げの期間が満了する前に明渡しを余儀なくされることを
予め通知しておくとともに，その明渡しに伴って他の公営住宅への入居を保障
する」ことによって，「したがって」として，【イ】の帰結がもたらされている。
ここにおいて確認すべきは，法25条⚒項の事前通知が，【イ】の地方自治体に
よる法32条⚑項⚖号の請求を (正当事由によらない法定明渡しとして）なし得
る前提とされている点にある27）。
(これらの要素が，いかなる形で，法32条⚑項⚖号の請求の無条件の行使を
認める理由，すなわち，法定明渡しの理由たり得るか，後に検討する28）。）
⑶ 原賃貸借契約に借地借家法26条⚑項及び28条を除外する必要があるか
先述のように，建物供給の促進を図るという趣旨によって，借上げ公営住宅
の使用関係において，建物所有者の利便が図られるべきことになるが，建物所
有者が建物返還を求め原賃貸借契約の解約を図る場合についても，借地借家法
28条を適用し，建物所有者に建物の自己使用の必要性があることや，入居者に
建物の使用の必要性がないことなど，正当事由がなければ解約し得ないとして
も，建物の供給が阻害されるという問題は生じない。すなわち，【ア】からは，
借地借家法の正当事由の排除を導き得ない。
27) これは前注⚖に引用した立法官見解に近い。
28) 立法担当官らの見解においては，事前通知は特定入居とあいまって，法32条⚑項
⚖号の「合理性の根拠」とされるわけであるから，事前通知及び特定入居が，明渡
しの根拠となっており，これらの要素の間に強い因果関係があるとされていること
に違いない。ただし，これらの要素が，具体的に，明渡しとの間でいかなる関係に
あるのかについては判然としない。そこで，水野「地方分権・規制緩和時代におけ
る民法理論の役割：従前の借上げ公営住宅提供契約に対する改正公営住宅法の遡及
的適用の問題を通じて」前掲書注⚖においては，この関係について，従前の法理
(契約の法理・昭和62年の法定明渡しの法理）や経緯 (公営住宅法及び定期借家法
における立法過程における担当官らの議論）との整合を図ることから明らかにした。
詳しくは，それを参照されたいが，結論的には，事前通知及び特定入居は，明渡し
にとって，必要条件 (いずれが欠けても明渡しはなし得ない）であるが，十分条件
ではない (いずれがそろっても明渡しには十分ではない）。
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第一に，① 確かに，定期借家論争の際には，建物所有者による，建替えや
再開発のための建物返還の要請に応えなければ，そもそも住宅が供給されない
ということが懸念され，正当事由の適用除外が基礎付けられたが，借上げ公営
住宅においては，以下のように事情が大きく異なる。すなわち，借上げ公営住
宅は，既存の建物のうち，公営住宅にふさわしい堅牢さを有している住宅が借
上げられるという仕組みであること29）から，借上げの時点で近い将来におけ
る建替え及び再開発の必要性が失われている建物となっているのである。この
堅牢さは，建設のための補助金によっても担保されている。
したがって，原賃貸借契約締結から20年経過しても，建物の返還の必要性を
感じさせることはないだろうし，実際に供給されている借上げ公営住宅におい
てもそのことは確認される。同じく，借上げ公営住宅は20年が経過しても，建
物所有者に，建物返還の必要性を感じさせないことから，実際，建物所有者は，
これらの住宅を借上げから20年経過後においても返還を求めず，むしろ継続的
な提供を望む。
以上より，借上げ公営住宅の提供に際しては，定期借家のように，貸主から
の一律返還を基礎付けるような事情 (利用しなくなった持ち家などで，一定期
間後に再開発が予定されており，一律の確実な返還を確保しなければ，そのよ
うな優良住宅が供給されなくなり，潜在的な借主も利益を受けられないという
事情）は存在していない。このことは，理論的には，現行法においては，建物
所有者の原賃貸借契約の解約に関する規律は，借地借家法によれば必要十分で
あることを示唆している。
第二に，② 実際，民間市場において，サブリースが盛んに行われていると
ころ，そこにおいて，建物所有者の建物返還の要請 (建物所有者の原賃貸借契
約の解約）は，借地借家法26条⚑項及び法28条の適用を受ける。にもかかわら
ず，サブリース契約は盛んに行われている。
29) 住本ら・前掲『逐条解説 公営住宅法 (初版）』(ぎょうせい，2008）注⚒，
17-18頁において，借上げ公営住宅は，公営住宅の整備基準にしたがう必要がある
ことが記述されている。
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以上の理由により，建物供給者の動機を重視した場合には，建物所有者から
建物の返還が求められるなら原賃貸借契約は終了するとするのがその論理的帰
結となるのであり，その要求についても，借地借家法28条の規制が及ぶ (建物
所有者は建物を自己使用する目的がなければ返還を供給できない）ということ
で理論的にも，実証的にもなんら問題がないし，そのほうが妥当な関係者間に
おける利害調整をなし得る。すなわち，通常の借地借家法が原則的に適用され
るとの法理 (昭和59年判決）にしたがって，原則的には原賃貸借契約は存続さ
れ，例外的に，建物所有者が望めば解約される (その解約には正当事由の具備
が必要である）という民法の原則の適用を，建物所有者の動機論からは変更す
る必要性はないことになる。
さらに，後述するが，借上げ公営住宅において，建物所有者の原賃貸借契約
の解約は，正当事由制度の適用を受けなければ，法定明渡しとはなり得ない。
すなわち，公営住宅法の趣旨からは，むしろ，建物所有者の原賃貸借契約の解
約に対して，正当事由制度の適用を受けることが必要とされる。
⑷ 原賃貸借契約において，地方自治体から自由に更新拒絶をなし得るか
以上より，建物所有者に配慮しなければならないという借上げ公営住宅の特
殊性からは，建物所有者から建物の返還が求められている場合に限って，借上
げに関する使用関係の終了を考えればよいことになり，さらには，原賃貸借契
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(写真右手に見える建物が神戸市の借上げ公営住宅であ
る「キャナルタウンウエスト」・撮影日：2017年⚗月19
日・撮影者：水野）
約の内容がいかなるものであれ，強行法規である借地借家法の法定更新の規律
に服することが妥当である。したがって，地方自治体が望めば原賃貸借契約を
延長し得るとするのが妥当である。さらには，地方自治体が契約通りの原賃貸
借契約の終了を望んだ場合に，果たして，この契約通りの更新拒絶が認められ
るか否かが検討される必要がある。
先述したように，借上げ公営住宅に関しては，構造的に，建物所有者がその
使用関係を終了させることについての動機を有していないので，立法当時に，
建物所有者が返還を望んだ場合には借上げ公営住宅に関する使用関係を終了さ
せることについて，入居者の保護のあり方についてさほど議論されなかったと
も説明し得る。他方，本件に限らず，現在紛争が生じている借上げ公営住宅に
関しては，建物所有者から建物の返還が求められておらず，地方自治体が，原
賃貸借契約 (及び借上げ公営住宅に関する使用関係）の終了を望んでいるもの
である。この場合については，立法当時に十分想定されていないものであり，
したがって，適当な法的な規律が用意されていない。これによって，地方自治
体の判断次第では，公営住宅法を骨抜きにすることも可能となる。
したがって，借上げ公営住宅は，公営住宅法における借上げ方式のことを指
すものであることから，借上げ公営住宅に関する規律も公営住宅を提供すると
いう枠内で解するほかなく，そのような「借上げ」「公営住宅」においては，
地方自治体はその更新拒絶権限が規制され，通常の借地借家法下の転貸人のよ
うには，原賃貸借契約の更新拒絶をなし得ない30）。
⑸ 法定明渡しについて――借上げの使用関係について26条⚑項及び28条
の適用を除外し得るか
本判決は，借上げ公営住宅の使用関係 (原賃貸借契約及び転貸借契約の双
方）について，借地借家法の26条⚑項及び28条の正当事由制度の適用を排除す
ることを，公営住宅法の趣旨から導いている。これは，借上げ期間の満了時に
おける明渡し請求を法定明渡しとする，すなわち，転
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由制度が適用されない (原賃貸借契約においては正当事由制度が適用される余
30) 水野・前掲「借上げ公営住宅における入居者の保護について」注11，1356頁。
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地がある）とする立法担当官見解31）よりさらに踏み込んだものである。
このような本判決の理解については，先述の“借上げ公営住宅の特殊性 (建
物所有者がいるということ）”からも，“公営住宅法の原則 (「借上」げられて
提供された「公営住宅」であること）”からも導き得ないことを説明した。ここ
においては，このような法定明渡しについての見解を，公営住宅法における明渡
し規定が法定明渡しとなるか否かの基準に関する判例法理に照らして検討する。
これについて，一定の判断を行ったものとして，昭和62年⚒月13日第二小法
廷判決がある。この判決においては，旧公営住宅法第⚓章の⚒第23条以下にお
ける建替えに関する明渡し規定 (いわゆる法定建替えに関する明渡し規定：改
正公営住宅法においては⚔章35条以下）が，借地借家法28条に対応する借家法
⚑条の⚒の特例たる法定明渡しを規定するものか否かが争われた。これについ
て，最高裁は以下のように述べる。
「公営住宅法 (昭和五五年法律第二七号による改正前のもの。以下「公住法」
という。）三章の二の諸規定は，公営住宅の建設の促進及び居住環境の整備を
目的とする公営住宅建替事業 (以下「事業」という。）について，事業主体が
一定の要件及び手続のもとに画一的かつ迅速に事業を施行しうるようにすると
ともに，入居者に対して仮住居の提供，新
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及び移転料の支払い等の措置を講ずべきものとしているのであるから，事
業の施行に伴い事業主体の長が同法二三条の六に基づいて当該公営住宅の入居
者に対し明渡請求をするためには，右の要件及び手続を充足するほかに，借家
法一条の二所定の要件を具備することを要しないものと解するのが相当であ
る。」(圏点，水野）
この判決においては，結果として，「建替え」に関する公営住宅法の明渡し
規定が借地借家法を排除して適用されるものと解釈されたが，その理由として，
公営住宅法が入居者に対し新たに建設される公営住宅への入居，すなわち，も
といた場所への帰還の保障を規定している32）ことが注目される。帰還の保障
31) 住本ら・前掲『逐条解説 公営住宅法 (初版）』(ぎょうせい，2008）注⚒，
119-120頁。
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は，現入居者をもといた地域に帰還させることを意味しており，正当事由制度
の観点からすれば，財産上の給付にすぎない代替住宅の提供とは原理的に異な
り，建物入居者の使用中の建物の使用を最大に尊重するという所作である33）。
したがって，この判決は，公営住宅法において，借地借家法28条の正当事由制
度が具現化されている限り34）において，すなわち，公営住宅法において，明
渡しの必要性が特定され，かつ，公営住宅法の規定によって，入居者が現に必
要としている建物を使用する利益が確保されている限りにおいて，公営住宅法
の明渡し規定は特別法としての効力を有するとの法理を述べるものである。こ
の法理は，現在の公営住宅法の明渡し規定においても体現されている35）。
32) 帰還することを保障するために，公営住宅法は，法定建替えの要件として，新た
に建設すべき住宅の戸数が建替えにより除却すべき戸数以上であることが確保され
ている (旧法23条の⚔第⚑項⚓号，現36条⚑項⚓号）。住本ら・前掲『逐条解説
公営住宅法』注⚒，182-183頁も併せて参照。
33) 広中俊雄 =佐藤岩夫執筆「借地借家28条」幾代通 =広中俊雄編『新版注釈民法
(15）債権 (⚖）〔増補版〕(DVD追補版）』(有斐閣，2014）・940頁。なお，内田
勝一執筆「借地借家⚖条」・前掲書・837頁も併せて参照。国土交通省の見解におい
ても，帰還の保障が，代替住宅とは原理的に性質の異なるものであり，法定明渡し
において重要であることが示されている。なお，近時，法定建替えの要件が緩和さ
れたが，入居者の生活状況が変更されないことという要件は維持されている。(し
たがって，代替住宅を提供したら，入居者の保護として十分なので，入居者の退去
が基礎付けられるという見解は，現在においても公営住宅法においては採用されて
いない。）
34) なお，借地借家法では，十分ではない入居者の利益の保護を，公営住宅法が具体
的に図っている場合もある。
35) 法定建替え (現地建替え）については，平成29年に法改正によって，要件が緩和
されたが，そこにおいても正当事由の判断が，公営住宅法において具体化されてお
り，したがって，この法理は現在においても妥当していることが確認される。以下
の通り。
内閣府の第22回地方分権改革有識者会議・第27回提案募集検討専門部会合同会議
において，地方自治体からなされた，再入居の保障を条件とする非現地建替えの要
望について検討が行われた (内閣府ホームページ内「平成27年の提案募集につい
て」・「地方分権改革に関する提案募集及び関係府省への検討要請について」「国土
交通省 個票」参照）。これに対する国土交通省の回答は，「責めに帰せられるべき
事由のない居住者が，行政の一方的な判断のみで非自発的に移転を求められる結果
となり，居住者の権利を著しく侵害することとなるため，現地要件を撤廃するこ →
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→ とは不適当」というものであった。これに対しては，会議において再検討が示唆さ
れることになった。それを受けて，国土交通省における検討を踏まえた結果，平成
28年⚒月20日に，複数の公営住宅を集約する場合とした上，移転先が居住者の生活
に影響を及ぼさないことを配慮した上で，除却すべき公営住宅が存していた土地に
近接する土地への建替も対象とするという方針が閣議決定されている。これによっ
て，平成29年に公営住宅法が改正された (⚒条⚑項15号，37条⚒項⚓号，37条⚔項
⚒号）。
ここにおいては以下のことが確認される。第一に，当初の国土交通省の回答に現
れているように，代替住宅を提供すれば，行政の一方的判断によって入居者を移転
させ得るという見解については，否定することを前提に，いかなる場合なら，非現
地建替えが可能かについて再検討がなされている。その結果，第二に，法によって
明渡しが必要となる状況 (「集約」）を特定した上，「入居者の生活に著しい変化を
及ぼさない」「近接」地に建替えられることを条件として，非現地建替えが可能と
なった。ここにおいては，公営住宅法の明渡し規定が，法定明渡しとなるように，
正当事由における判断が具体化されていることが見てとれる。すなわち，他の明渡
し規定においてそうであるように，集約的な建替えのためという必要性が法によっ
て特定された上，「集約」(一棟の入居者のコミュニティーがまるごと移転するこ
と）的な「近接 (建物外のコミュニティーと接触できること）」地への「入居者の
生活に著しい影響を及ぼさない」建替えとして，法において特定されている。最後
の「入居者の生活に著しい変化を及ぼさない」という基準については個別的判断を
要する実体的な要件であるので，この要件を有する建替えが，本当に法定建替え
(法定明渡し）なのかについては議論の余地があるが，法において特定された場合
に限ってしか，建替えが認められないということを規定している限りにおいては一
律化されている。以上より，この要件は，最高裁昭和62年判決が，公営住宅法の明
渡し規定が法定明渡しとなるための準則として定めたところの，借地借家法の28条
の正当事由の判断が公営住宅法の明渡し規定に具体化されているというものにそう
ことになる。
ここからも，現地建替え要件が緩和されたことによって，借上げにおける明渡し
において (非現地の）代替住宅の提供をすれば，明渡しを強制し得るということに
はならないことは明らかであろう。第一に，先述したように，代替住宅の提供に
よって明渡しを強制し得るという考え方をとらないために，議論がなされ，要件が
工夫されることになったからである。すなわち，非現地にて入居者に代替住宅を提
供する対応は，「行政の一方的な判断のみで非自発的に移転を求められる結果とな
り，居住者の権利を著しく侵害することとなる」。
第二に，先述したように，公営住宅法の構成においては，明渡しの必要となる場
合が特定されているところであるが，借上げにおけるもともとの明渡しの必要性と
は，借上げによって効率的に公営住宅を提供するためには，建物所有者に配慮しな
ければならないというものである。これが，公営住宅法の借上げの規定の前提にあ
る。これ以外の，地方自治体によって使用関係の終了が図られるような場合は， →
このようにこの法理を理解した際に，先述した【⚑】・【⚒】・【⚓】の場合に
おいて，公営住宅法の明渡しが法定明渡しとなるかを検討する。以下において
は，【⚒】【⚓】の場合においても，条件をつけなければ，法定明渡しとはなり
得ないことが確認される。
【⚑】については，問題なく，法定明渡しとなる。なぜなら，自己で住宅を
用意し得る高額所得者には，低額所得者用の公営住宅は必要がないからである。
すなわち，高額所得者であることという要件は，正当事由の判断における入居
者の建物使用の必要性が，公営住宅の場面において，一律に欠けている場合を
具体化するものだからである。したがって，高額所者を根拠に，正当事由の判
断なく，建物の明渡しを求めることは許容されることになる。
【⚒】については，建
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地方自治体による入居者に対する明渡し請求 (法32条⚑項⚖号）は法定明渡し
となる。
第一に，地方自治体が入居者に対して，法25条⚒項の通知は，入居者に対し
て期間を認識させる意味しか持たないので，これのみで，正当事由が具体化さ
れている (期間が経過した段階における入居者の建物使用の必要性が考慮され
ている）とは言い得ない。第二に，法22条⚑項の特定入居は，正当事由論にお
けるいわゆる「財産上の給付をする旨の申出」にあたるものであり，これは，
基本的に正当事由の判断に基本的には影響を与えない補充的要素とされる。し
たがって，特定入居が入居者に認められたとしても，それだけでは，32条⚑項
⚖号を法定明渡しとするには足りない。
しかし，建物所有者から原賃貸借契約の解約がなされる際に，借地借家法28
→ その必要性が乏しく，法定されていないと見るのが妥当であろう。さらに，建物所
有者から建物の返還が求められる場合も，法25条⚒項の事前通知や，法22条⚒条の
特定入居 (代替住宅の提供）によって，これらの規定で正当事由の判断が具体化さ
れることはない。したがって，建物所有者に正当事由を求めることなどによって，
入居者の現在の生活への配慮がなされる必要がある。(したがって，地方自治体の
正当事由は不要であるという意味で法定明渡しということになる。）
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条が適用され正当事由の判断がなされるなら，その判断の際に，入居者の建物
使用の必要性が考慮されることになり，それを前提に地方自治体が入居者に対
して法32条⚑項⚖号を行使するのであれば，この段階においては，入居者の建
物使用の必要性は一度考慮されていることになるので，再び，正当事由の判断
を行う必要がないという意味において，借地借家法28条の適用を排除，すなわ
ち，法32条⚑項⚖号の明渡し請求を法定明渡しとしても問題はない。
この場合においては，地方自治体から入居者に対する明渡し請求を法定明渡
し (正当事由不要）とするためには，建物所有者の原賃貸借契約の解約に正当
事由が具備されている必要があることになる。
【⚓】については，地方自治体が法32条⚑項⚖号の明渡し請求を行うことは，
法定明渡しとはなり得ない。先述したように，法25条⚒項の通知も法22条⚑項
の特定入居も，正当事由を具体化しているわけではない。この場合において，
明渡し請求が法定明渡しとなるためには，さらなる条件が必要であろう。例え
ば，【⚑】におけるのと同様の実質を有することから，入居者が高額所得者で
あること (入居者に建物使用の必要性がない）を条件に加えることが考え得
る36）。
以上をまとめると，こうなる。①【⚒】の場合にのみ，借上げ公営住宅にお
ける特殊な明渡しが必要となり，その際には，建物所有者に建物使用の必要性
をはじめとする正当事由 (あるいは入居者の建物使用の必要が無いこと）が必
要となる。このように，借上げ方式においては，借地借家法の規定が (建物所
有者の原賃貸借契約の解約に対して）適用されることが当然予定されており，
それによって，地方自治体は正当事由を要さずに入居者に対して，法定明渡し
として，明渡し請求をなし得るように設計されていることになる。②【⚓】の
場合には，借上げ公営住宅における明渡しの必要性はない。この場合について
36) ただし，この場合においては，あえて借上げに関する規定 (法25条⚒項及び法32
条⚑項⚖号）を使うことは迂遠であり，転貸借契約 (公営住宅提供契約）をそのま
ま，法29条⚑項に基づいて解約したほうが簡易である。あるいは，【⚒】における
ように，建物所有者の建物使用の必要性があることを条件とすることも考え得る。
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は，建物所有者から建物の返還が求められている場合ではないことから，考慮
する必要はないが，他の公営住宅法の規定によるなら，明渡しの必要性及び正
当化がなされ得る (たとえば，入居者が高額所得者である場合などである）。
③いずれの場合においても，地方自治体は，公営住宅を可及的に提供しなけれ
ばならない以上，原賃貸借契約の更新拒絶権限を制限されることになる。
したがって，【ア】の記述及び公営住宅法の趣旨から，【イ】の帰結は論理的
に導き得ない。建物所有者による正当事由を備えた原賃貸借契約解約の際に，
法定明渡しが認め得るというのが，【ア】の理由付けからの論理的な帰結とな
る。
⑹ 法25条⚒項と法32条⚑項⚖号の関係
なお，ここにおいては，先述したように，本判決は，その論理からは，法25
条⚒項の通知がなされることで法32条⚑項⚖号が法定明渡しとなるとの前提で，
【イ】についての見解を導いているように読める。ただし，本判決が，法25条
⚒項の入居許可があるか否かについての見解を示すだけのものである (主張に
対して応答するためだけのものである）ことから，予測を入居者に与えられな
かったらいかなる扱いとなるかについては，言及していないとも読める。
たとえ，法25条⚒項が法32条⚑項⚖号の前提となるとしても，先述したよう
に，通知によって契約内容が認識されることは，その明渡し請求が，法定明渡
しにとなるには十分ではない。したがって，通知は，転貸借契約における債務
を確定させるので，明渡しのための必要条件であるが，十分条件ではないこと
になる。すなわち，通知がなければ明渡しはないが，通知があっても明渡しが
あるわけではない。
⑺ ま と め
以上をまとめると，本判決は，「法及び条例に特段の定めがない限り，原則
として一般法である民法及び借地借家法の適用があること」(最高裁昭和59年
12月13日第一小法廷）という法理にしたがうとしているが，昭和59年判決の法
理に反している。
すなわち，特に公営住宅法上の必要性がないにも拘わらずに，借地借家法の
― 105 ― (1313)
借上げ公営住宅 (復興借上げ住宅）に関する公営住宅法25条⚒項の事前通知について
正当事由の適用を否定し一定期間後の使用関係の終了を帰結することを言うも
のであるから，「原則的に借地借家法の適用除外」をしており，この法理に反
する。
なお，本判決は，様々な論理によって，結論的に，原賃貸借契約の契約通り
に，借上げ公営住宅を扱うのがよいとするものである。これは，第三者を害す
るような契約を禁ずる公序規範に反しており，公序なき契約の自由論 (私法上
の契約から，公的側面を除いたもの）によるものと評価し得る。また，本判決
のこの見解は，高額所得者明渡しの原則にわく付けられている通常の公営住宅
について，その高額所得者明渡しの原則という公的部分を削除して，原賃貸借
契約 (純然たる私法上の契約）に，なんら制約をふさず，社会的弱者である入
居者の法的地位を委ねるという帰結にもなっている。
公的な理由付けをされているように装われているが，入居者を，原賃貸借契
約の無秩序に委ねているという意味で，一切公的観点からの考察のない見解で
ある。このような借上げ公営住宅が本当に必要なのか，疑われる。
3．「法25条⚒項所定の通知をすべき時期37）」について
⑴ 判決の論理
【構成】 本判決は，続く，「法25条⚒項所定の通知をすべき時期」において
は，以下の手順で議論を行う。まず，法25条⚒項の「入居者を決定したときは，
当該入居者に対し，当該公営住宅の借上げの期間の満了時に当該公営住宅を明
け渡さなければならない旨を通知しなければならない」という文言の，「とき」
を「時点ではなく場合」を意味するとすることによって，法25条⚒項の事前通
知が要求される時期を「入居者の決定の時点」よりも広くとることを可能とす
る。次いで，先の「借上げ公営住宅の明渡しをめぐる法律関係」を根拠に，法
25条⚒項の趣旨を「入居者に退去時を予測させること」とし，「入居許可時に
おける通知」によっても，それが可能だという結論を導く。
【法25条⚒項と法32条⚑項⚖号との関係については判断されていない】 先述
37) 判決本文：第⚓当裁判所の判断：⚑(⚔），判決文20頁 (HP版：18-19頁）。
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したように，本判決「(⚓）借上公営住宅の明渡しをめぐる法律関係」におい
ては，原賃貸借契約が，当事者双方の合意がない限り，終了するという法理
(法32条⚑項⚖号の請求）の前提として，法25条⚒項が挙げられている。
ただし，「借上げ公営住宅の明渡しをめぐる法律関係」はあくまでも，この
法25条⚒項の趣旨を導くためだけに利用されているので，この争点については，
判断されていない。
⑵ 法25条⚒項についての本判決の見解
❞ 他の見解との比較
本判決は，法25条⚒項の趣旨を，転貸借契約における債務の変更を地方自治
体にさせること，したがって，入居する住宅についての主要な条件を理解した
上で入居の判断を行わせることと捉えることを否定している。もし，法25条⚒
項の趣旨を契約の内容を変更するものと捉えるなら，法25条⚒項の通知がない
ことが契約上の債務がないことを意味することになり，法32条⚑項⚖号の請求
はなし得なくなる。また，もし，法25条⚒項の趣旨を，そこまでとは言わずと
も，入居する住宅についての主要な条件を理解させるものと理解した場合には，
その通知は，やはり，入居者が入居の判断を行う前になされるべきことになり，
先の法25条⚒項の趣旨を契約の意思表示の前提となるとする見解と同じとなる。
これに対して，本判決は，原賃貸借関係において合意がない限り，借上げ公
営住宅の使用関係 (原賃貸借契約及び転貸借契約）は終了するという前提に基
づいて，法25条⚒項の趣旨を，そのことを，入居者に予測させるものとした上，
さらに，事前に，入居者に退去時期を予測させるという趣旨は，入居許可時に
おける通知によっても全うされるとしている。
❟ 具体的な意味について
以下においては，「入居許可時の通知によって，入居者に退去時期を事前に
予測させるという趣旨が全うされる」とする本判決の具体的な意味について，
【公営住宅の提供契約，すなわち，転貸借契約の締結される過程】において，
【入居者がいかなる契約を締結したのか】，【それぞれの過程における入居者の
状況】を確認することによって明らかにする。
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【入居過程】 公営住宅の入居プロセスにおいては，① 地方自治体による公
営住宅の募集，② それに対する，市民による応募，③ 入居決定及び入居決定
通知書の交付，④ 入居手続きの中で，初月賃料敷金の納付及び保証人の用意
などがなされ，⑤ 入居許可及び鍵渡しが行われ，⑥ 入居という運びとなると
ころ，本判決においては，この最終段階の入居許可時における入居許可書にお
いて，入居住宅が借上げ公営住宅であること (その借上げ期間及び期間満了後
の退去義務）について通知がなされれば，法25条⚒項の通知がなされたものと
認められるとしていることになる。
【契約の内容】 なお，入居者が当選した公営住宅に入居するという判断を行
うのは，③の入居決定の通知を受けてから，④の入居手続きを具体的に開始す
るまでである。入居の意思表示が確定的に表明されるのは，④の時点というこ
とになる。この場合における入居の意思の内容は，継続入居がなし得る通常の
公営住宅に入居するというものであり，地方自治体もそのような合意を行って
いる。
なお，改正公営住宅法の立法担当官見解においても，事前通知は，入居決定
時に入居決定通知書においてなされるべきことが「必要」と明示的に示されて
いるにもかかわらず38），神戸市の条例においては，法25条⚒項に対応する事前
通知は条例中に存在していない。さらに，本件の認定事実においても，原賃貸
借契約の中に，「原告は，居住者に対して，借上げ満了日をもって本件借上げ
住宅の賃貸が終了することを条件としなければならない」(条件とは，提供の
条件のことであろうから契約条件である）と合意がされているにもかかわらず，
やはり，借上げ満了日をもって本件借上げ住宅の賃貸が終了することが入居の
条件とはされていない。さらに，以下のやり取りからも，当該，公営住宅を提
供する際には，継続的に入居し得る通常の公営住宅に入居させるという意思表
38) 住本ら・前掲『逐条解説 公営住宅法 (初版）』(ぎょうせい，2008）注⚒，125
頁。「実務上は，入居決定通知書に，借上げ期間の満了時期と満了時における退去
義務を記すことが必
ㅡ
要
ㅡ
で
ㅡ
あ
ㅡ
る
ㅡ
と
ㅡ
と
ㅡ
も
ㅡ
に，入居者保護の観点から，募集のパンフレッ
トに同内容を記載しておくことが好ましいと思われる。」として，入居決定通知書
における通知を「必要なもの」としている。
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示を行っていることがわかる。
神戸市においては，平成22年「第二次市営住宅マネジメント計画」(2010年
10月）において，20年の期限によって入居者を退去させるという扱いが決めら
れた。それに先立つ，平成21年12月21日第⚒回安心な住宅生活部会において，
以下のようなやり取りがなされている39）。
当時の部会長は以下のような質問を行っている。
｢借上げ期間は，あとほぼ⚕年ですか」「終了となること入居者は初めの契約
の時にもうご存じなんですよね」
この質問に対して，当時の住宅部長が，以下のように答えている。
｢(入居者について）借上げ終了は，ご存じないと思います。いわゆる当初と
いうのは20年前で，今回第⚒次マネジメント計画が決まれば，来年度，借
上げ住宅の入居者に知らせていこうと考えております」
さらに，住宅管理課長は，以下のように発言している。
｢募集の中で，この住宅は20年の借り上げですよということはお知らせして
おります。ただ出てくださいとは言っておりません」
以上より，当時の神戸市は，関係者の通知の要請に反して，入居者に対して
通常の公営住宅を提供している40）。すなわち，原賃貸借契約の更新を予定し
ていたと考えられる。この方針を変えたのは，平成⚘年の公営住宅法改正より
後の平成22年の時点においてである。
【具体的な意味】 したがって，本判決は，たとえ，「通常の公営住宅を提供
する」という契約を締結し，それ以降である⑤の入居許可の時点で，入居する
住宅が「強制退去を伴うという意味での期限付き」であることをはじめて知ら
されることになっても，事前に，退去時期を予測させるという法25条⚒項の趣
39) 議事録については，復興借上げ住宅弁護団の吉田維一弁護士よりいただいた。
40) このような事情は，借上げ公営住宅に関する使用関係が，強行的にいかなるもの
であるか (本判決がいうようなものであれ，本稿において紹介した借上げの趣旨に
即したものであれ）に関わらず，地方自治体による借上げ公営住宅提供契約から，
オプト・アウト (合意による離脱）する趣旨にも見える。このような特別な合意が
ある場合には，別段の扱いを受け得る可能性も示唆されるであろう。
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旨は全うされるとしていることになる。
しかし，④の手続きが開始されるということは具体的には以下の意味を有す
ることになる。入居手続きの開始においては，敷金や保証人の調達が求められ
るところ，第一に，敷金の支払いのための資金調達や保証委任の交渉及び合意
がなされることになる。第二に，それのみではなく，従前に居住する賃貸借契
約の解約などが行われる可能性が高い。③の入居決定がなされているというこ
とは，この者は，公営住宅の要件に適合する者であるということになり，構造
的に，一般の民間賃貸住宅に再度入居することが困難である可能性もある。
本判決の示す帰結によると，通常の公営住宅に当選したと考え，そこに入居
することを決意し，手続きを完了した後に，入居する住宅が期限付きだと知ら
されることになり，それでも，十分に，事前に退去時期が予測できるとされて
いる。すなわち，判決の，「事前に予測できる」とは，通常の公営住宅に当選
したとの通知に基づいて，十全に居住していた民間住宅などを解約し，入居手
続きを開始した上，後戻りできなくなってから，入居する住宅は期限付きであ
ることを知らされることを意味する。確かに，退去の前に伝えられてはいるが，
著しく妥当性を欠いた解釈であろう。
この解釈によると，原賃貸借契約が終了するとされる20年後には，70歳から
80歳となる入居者については，期限付きの公営住宅であるなら入居しないでお
こうと考えるのが通常であるところ，そのような選択肢は与えられず，健康被
害が生じるような年齢になってから，強制的な退去が待ち受けていることが避
けられないことになる。
このようなことは，(後述するように，事前通知を要する時期を入居決定時
に変えるだけで避けられるのであるが）甘受すべきというのが判決の含意であ
ることになる。
❠ 入居許可書に法25条⚒項所定の事項が書かれていたとして入居者は知り得たか
【入居許可書の記載と入居者の認識】 さらに，本判決においては，(契約時
には通常の公営住宅の提供契約が締結されているにも拘わらず），入居許可書
において，借上げ期間及び退去義務が記
ㅡ
載
ㅡ
さ
ㅡ
れ
ㅡ
て
ㅡ
い
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知がなされているとしている。すなわち，ここにおいては，借上げ期間及び退
去義務について，入居者が認識していることは要求されていない。入居許可書
において記載されていたとしても，入居者が借上げ期間及び退去義務について
認識することは期待できない41）。理由は二つある。
第一に，入居決定通知書に比して，入居許可書は一般的に読まれる性質を有
していないからである。通常，入居決定によって，公営住宅に当選したことが
わかると，当該公営住宅に入居するか否かを判断し，入居するとしたらいかな
る手続きが必要かを確認するために，入居決定通知書はよく読まれる性質を有
している。しかし，入居許可書は，すべての手続きを終えた後，手続き完了通
知の意味を有しており，入居者において，この許可書からは，手続きが適切に
完了したという情報以外をくみ取ることを期待できない。
第二に，本件の許可書は特に読まれることが想定されていないからである。
本件の入居許可書の，借上げ期間については，空欄を補充する形になっており，
そこにおいて記載されている数値の筆跡は入居者によるものではなく，神戸市
の職員が記入したものと思われる。先述した神戸市の方針からすると，借上げ
期間についての説明はせず，ただ，事務作業として空欄を職員が補充し，許可
書を入居者に交付していたものと思われる。そうであるなら，自治体職員も借
上げ期間については説明せずに交付していることになる。
このように，入居許可書の本質的な特徴 (読まれにくいこと）からも，本件
に特殊な事情 (神戸市は平成22年に退去の方針を決定したこと）からも，本件
の入居許可書の記載をもって，(相手方に情報が伝達されることを意味する）
「通知」がなされたとは言えない。
以上の検討からは，本判決は，入居許可書に法25条⚒項所定の事項が記載さ
れていれば，入居者が知らずとも，職員が説明せずとも，通知として十分とす
るルールを提案していることになる。
【具体的な意味】 要するに，本判決によると，地方自治体と入居者間で締結
された契約は，高額所得者とならない限り継続入居し得ることを内容とする通
41) 入居のパンフレットも同様に，内容を認識させるには不十分である。
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常の公営住宅提供契約であったとしても，入居の段階で，入居者が特に知るこ
とが確保されていない方法で，入居許可書に記載が書き込まれていれば，入居
者にそのことが認識されていなくても，法25条⚒項の通知はなされているとい
うことになる。
⑶ 合 理 性
【経済合理性】 以上に，本判決の法25条⚒項についての見解の具体的な意味
を明らかにしたが，これは合理的か。以下においては，このルールがいかに社
会的に作用するかについて分析することによって，このルールの合理性の評価
を行う。
ここにおいては，さし当たり，本判決が考えるように，入居許可書において，
期限付きであることがわかるものとして42），入居許可書に法25条所定の事項を
記載すればよいとするルールの合理性を検討する。
第一に，本判決の見解によると，入居決定通知の際に知らされていれば，生
じることのなかった負担が一定程度入居者に生じるのは間違いない。
第二に，地方自治体が，この通知を早めるために要する費用は⚐である。な
ぜなら，入居決定時に通知するも，入居許可時に通知するも，費用的には同じ
であり，また，その通知を早めることにも費用を要さない。法25条⚒項の通知
に関しては，立法担当官らは，「実務上は，入居決定通知書に，借上げ期間の
満了時期と満了時における退去義務を記すことが必要である。」としており，
事前通知とは，入居決定通知書において最低限なされなければならないとして
いる。この見解の背後には，事前通知は，入居決定通知書においても安価にな
し得るという判断がある。
【分析】 以下の表から明らかなように，必ず，「Ａ＜Ｂ」なので，社会的な
費用 (入居者の費用＋行政の費用）は，「入居決定時の通知を行わせる」とい
42) 実際は，先述したように，入居者は，入居許可書において記載があってもそれを
確認することが期待し得ず，さらに，平成22年の第二次マネジメント計画まで，当
の神戸市自体が，継続入居の方針を有しておりその方針に基づいて借上げ住宅の提
供を行っていたものであるから，入居者は，当該住宅が期限付きであることを認識
できることは期待し得ない。
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うルールによったほうが安価となる。
では，この通知の時点をいかほどまで遅らせることができるかであるが，こ
の費用は，入居者の入居の決断がなされたときから増加することになる。
【結論】 そうであるなら，やはり，立法担当官らが言うように，入居決定通
知書に記載することがベストとなろう。以上より，行政に対して，事前通知を
入居決定通知書において求めることは，より実効的であり費用がかからず，入
居者は，入居許可時に通知を受けることによって，入居決定時時にはかからな
い費用がかかることになる一方で，いずれの見解においても，行政の負担する
費用は，通知にかかる費用のみである。
本判決は，したがって，(本判決をきっかけとして，将来のすべての借上げ
公営住宅において生じ得る費用を削減するルールを設定し得たのにもかかわら
ず）入居許可時における通知で足りるとすることによって，将来的な社会的費
用を生み続けるルールを設定しているという意味において，合理性がない判断
を行っている。本判決のルールによれば，他の地方自治体においても (紛争の
発生や，入居者の負担などの）社会的費用をより生じる。むしろ，判決が論じ
るべきだったのは，なぜ，立法担当官らの見解である入居決定時に通知を求め
ることは，ルールとして不合理なのかである。
法25条⚒項の通知の意味が，本判決の通りであるとするなら，法25条⚒項は，
ほとんど機能しないものとなることから，設計ミスによって定められた規定で
― 113 ― (1321)
借上げ公営住宅 (復興借上げ住宅）に関する公営住宅法25条⚒項の事前通知について
入居決定時の通知 入居許可時の通知
入居者の費用 入居の決断の前に，借上げ
であることを考慮して，入
居するか否かを決めること
ができる。
→費用Ａ
入居の決断をして諸手続を
終えた後 (場合によっては
従前の賃貸借契約を解約し
た後），借上げであること
を知り，入居するか否かを
決める。
→費用Ｂ
行政の費用 通知の費用のみ 通知の費用のみ
社会的費用 費用Ａ＋通知費用 費用Ｂ＋通知費用
あると言わざるを得なくなる。
【利益考量】 先述したように，本判決の見解に経済合理性がない。さらに，
本判決の見解は，利益考量の観点からも問題がある。本件において神戸市は，
原賃貸借契約を履行せず，立法担当官らの見解を無視して，法25条⚒項の通知
をせずに公営住宅の提供を行った (これ自体は，原賃貸借契約を更新すること，
すなわち，当初より継続入居の方針で臨んでいたことなので評価し得る）にも
かかわらず，その方針変更による損失をすべて入居者に負担させようとしてい
ることになる。
社会効率の面でも，利益考量の面でも，本判決の判断に合理性は見いだせな
い。
4．「被告の反論について」について
ここにおいて，判決は，法25条⚒項の趣旨，したがって，法25条⚒項の通知
の時期についての被告の反論に対する再反論を行っている。
⑴ ｢判決本文 ア」の点について
判決は，入居者は入居の選択がなし得なくなることに対して再反論を行う。
その理由は，第一に，入居許可の時点において，所定の通知がなされていれば，
入居者は生活環境の変更を生じる以前に，入居すべきか否かを検討できること，
第二に，初月賃料などについては返還される余地があることというものである。
【入居許可書に記載されていれば入居者は入居をやめることができるか】 第
一の点については，まず，既に述べたように，入居者は，入居許可の段階に
至っては，従前の賃貸借契約などを解約している蓋然性が高く，入居者が入居
を取りやめて以前の生活に戻ることが期待できない場合があるだろう。次に，
先述したように，入居許可書は，入居手続きの完了を確認するという性質のも
のであり，入居者がその内容を認識することをそもそも期待できないものであ
る。
【入居をやめた際に原状回復ができるか】 第二の点については，この場合に
おいて，従前に居住していた家屋の賃貸借契約を復元することができないこと
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や，事後的な契約変更によって，将来的な健康不安のリスクを入居者が引き受
けなければならないことが本質的な問題である。賃料を払い戻されることでは
問題の解決とはならない。
以上より，ここにおいては，入居者に対して，これほどの不確実を強いてま
で，入居許可時にこだわるのか，その合理的な説明はなされていない。立法担
当官らの見解に反して，入居許可時にこだわるのがなぜなのか，わざわざ，紛
争的でなおかつ，後に入居者に多大な失望を与えるような非合理的なルールを
設定することの意味が問われる必要がある。後の行政機関に紛争を生じさせる
ようなルールの設定が合理的だとは思われない。
本件においても，法25条⚒項の所定事項について入居者が知ったのは，平成
22年以降である。これでも，入居者は生活環境の変更を生じる以前に，法25条
⚒項の所定事項を知ることができるとする本判決の評価は，妥当ではない。
⑵ ｢判決本文 イ」の点について
【昭和59年判決についての理解】 法25条⚒項の通知に基づいて地方自治体と
入居者との契約が締結される (したがって，法25条⚒項のなされるべきは入居
決定時でなければならない）との被告の見解に対して，昭和59年判決の「公営
住宅の使用関係については，法及びこれに基づく条例が特別法として民法及び
借地借家法に優先して適用されるが，法及び条例に特別な定めがない限り，原
則として一般法である民法及び借地借家法の適用があるものと解すべき」を引
用しながら，以下のような反論を行う。
第一に，裁判所は，公営住宅の使用関係の設定に関しては契約の法理によら
ない一方，公営住宅の使用関係の設定後に関しては契約の法理と異なるところ
はないとの見解を提示する。その理由はこうである。公営住宅の使用関係の設
定前においては，入居者の募集は公募の方法によるべきこと (法22条），入居
者は一定の条件を具備した者でなければならないこと (法23条），事業主体の
長は入居者を一定の基準に従い公正な方法で選考すべきこと (法25条）に加え，
特定の者が公営住宅に入居するについては，入居者を選択する自由を有してい
ないと解することができる。「そうすると」公営住宅の使用関係の設定の場面
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において，私人間における契約の法理が当然に適用されるということは困難と
いわざるを得ない。
その考えによると，第二に，公営住宅の使用関係の設定については，法25条
⚒項の通知に基づいて入居者が契約をせずとも，公営住宅の使用関係は，裁判
所が先述したような形，すなわち，原契約の双方が合意しなければ，公営住宅
の使用関係は終了するというものとして，設定されることになる。
【昭和59年判決の意味について】 第一の点について，検討をおこなう。まず，
昭和59年判決は，こう述べる。
「右法及び条例の規定によれば，公営住宅の使用関係には，公の営造物の利
用関係として公法的な一面があることは否定しえないところであって，入居者
の募集は公募の方法によるべきこと (法16条），入居者は一定の条件を具備し
た者でなければならないこと (法17条），事業主体の長は入居者を一定の基準
に従い公正な方法で選考すべきこと (法18条）などが定められており，また，
特定のものが公営住宅に入居するためには，事業主体の長から使用許可を受け
なければならない旨定められているのであるが (条例⚓条），他方，入居者が
右使用許可を受けて事業主体と入居者との間に公営住宅の使用関係が設定され
たのちにおいては，前示のような法及び条例による規制はあっても，事業主体
と入居者との間の法律関係は，基本的には私人間の家屋の賃貸借と異なるとこ
ろはなく，このことは，法が賃貸 (⚑条，⚒条），家賃 (⚑条，⚒条，12条，
13条，14条）等私法上の賃貸借関係に通常用いられる用語を駆使して公営住宅
の使用関係を律していることからも明らかであるといわなければならない」
「ところで，右法及び条例の規定によれば，事業主体は，公営住宅の入居者を
決定するについては入居者を選択する自由を有しないものと解されるが，事業
主体と入居者との間に公営住宅の使用関係が設定されたのちにおいては，両者
の間には信頼関係を基礎とする法律関係が存するものというべきであるから，
公営住宅の使用者が法の定める公営住宅の明渡請求事由に該当する行為をした
場合であっても，賃貸人である事業主体との間の明渡請求事由に該当する行為
をした場合でああっても，賃貸人である事業主体との間の信頼関係を破壊する
とは認め難い特段の事情があるときには，事業主体の長は，当該使用者に対し，
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その住宅の使用関係を取り消し，その明渡しを請求することはできないものと
解するのが相当である。」
【設定前の記述については傍論】 この判決の趣旨は，公営住宅の使用関係設
定後においては，民法の信頼関係破壊の法理が適用されるというものであり，
公営住宅の使用関係の設定前に関する判示については，傍論である。昭和59年
判決の調査官解説によれば，512頁において，こう述べられている。
「本判決は，事業主体と入居者との間の法律関係は，基本的に私人間の家屋
賃貸借関係と異なるところはない旨判示しているが，右
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。本判決は，公営住宅の使用関係についても，信頼関係の法理の適用
があるとした点にその判例としての意義を有するものである」(圏点，水野）
【傍論の意味⚑】 さらに，その傍論においても，59年判決は，その公営住宅
の使用関係の設定前の法律関係について，地方自治体が，公営住宅法の趣旨に
そうように，低額所得者を，公正・公平に入居者として選別しなければならな
いとするのみで，設定時においても，入居者の契約をしない自由が奪われると
いうことまでは含意していないし，むしろ，地方自治体が公正・公平な手続き
で選んだ入居者が，契約内容について，契約しない自由は有していることは当
然の前提とされている。(地方自治体の入居者の選択に，公営住宅にふさわし
い入居者を選ぶように法の趣旨から規制がかかっても，そのことから，入居者
が締約強制を受けることは帰結されない。）そうであれば，当然，契約につい
ての情報は正確に与えられる必要がある。このように，むしろ，この地方自治
体についての義務を述べる部分からは，入居者のほうには，契約の法理が妥当
することまで含意されているとすら言い得る。入居者は，適切な契約内容を知
り，その内容によっては，契約をしないという選択をできたとしても，なんら
公営住宅法の趣旨に反しないばかりでなく，公営住宅法の理念にむしろそうか
らである。(入居を希望する者に公営住宅は提供されるべきであろう。）
そうであるとすれば，この判決から帰結されるのは，むしろ，入居者は，契
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約内容の主たる部分について知らされていなければ，拘束されないとか，契約
内容の事後的変更は許されないというものではないか。
【傍論の意味⚒】 さらに付け加えるなら，論理的に，本件の法25条⚒項の問
題は，公営住宅の使用関係 (借上げ公営住宅ではない通常の公営住宅として）
が設定された後，地方自治体の事情によって，事後的に，契約内容 (使用関
係）を変更されることが容認されるのかという問題と理解するなら，この判例
の一般論 (傍論だが）によっても，公営住宅の使用関係が設定された後の話と
も言い得る。
【25条⚒項の事前通知の時期は合理的でなくてよいか】 いずれにせよ，昭和
59年判決の使用関係の設定前の判示は，傍論であり，そのことは調査官解説か
らも明らかである。この傍論の部分を拡大解釈したのが本判決の独自の見解と
言うことになるが，先述したように，昭和59年判決をいかように捉えても，公
営住宅に入るのにふさわしい入居者を公平・公正に応募によって選択しなけれ
ばならないからといって，入居者が，著しく不当な (後に健康被害を生じさせ
るリスクがあるような）入居をさける自助努力が否定され，住宅にとって致命
的な内容について事後的な契約変更を強制されてよいということにはならない
であろう。
【本判決の使用関係についての法理の問題点】 第二の点については，先述し
たように，公営住宅法 (借上げ公営住宅の）の趣旨からは，導き得ない。
⑶ 本判決「ア」と「イ」の論理
【本判決の見解】 さて，本判決は，「ア」において，法25条⚒項に関して，
私人間における契約の法理は適用されないとする一方，「イ」において，代わ
りに適用される公法的な法理として，先述した「(⚓）借上公営住宅の明渡し
をめぐる法律関係」において，原契約の当事者双方が合意しない限り，使用関
係は終了するという法理を挙げる。ここにおける，本判決の見解の趣旨は，法
25条⚒項を，契約の意思表示ないし契約の前提と解することを否定することに
よって，公営住宅提供契約時までの入居決定時に法25条⚒項の事前通知がなさ
れていなければならないとする結論を採用しないことにあると思われる。
― 118 ― (1326)
関法 第67巻 第⚖号
先に，契約の法理が適用されないという見解の問題を指摘したが，ここでは，
仮に，契約の法理が適用されないとしても，法25条⚒項の事前通知のなされる
べきは入居許可時とはならないことを示す。法25条⚒項の事前通知を，契約の
意思表示ないしその前提として説明しないとしても，法25条⚒項を法32条⚑項
⚖号の合理性の根拠とするなら，そう言い得る程度に，法25条⚒項の事前通知
が合理的な時期になされなければならないことに変わりはないからである43）。
【入居許可時説の帰結】 法25条⚒項の事前通知が入居許可書においてなされ
ると，以下の弊害が生じる。入居者が従前の賃貸借契約を解約した後，後戻り
ができなくなってから，入居許可書に法25条⚒項の所定事項が記載されている
ことになる。それによって，入居者は，この重要情報を，公営住宅に入居する
判断の前提とすることはできなくなる。さらに，このことは一般の公営住宅の
入居手続きをも阻害する。入居者は，手続きが完了しなければ，自分が当選し
た住宅が期限付きか否か知り得ない。
さらに，入居手続きの完了通知としての入居許可書の性質からしても，この
書面に所定事項が記載されていたとしても，入居者をして知らしめることは期
待し得ない。本件においては，果たして，本件入居者は，平成14年に，通常の
公営住宅であると認識してここを終の棲家と定めて，生活を変更していたとこ
ろ，平成22年の神戸市の方針変更によって，所定事項を認識するに至ってい
る。）このような帰結をもたらす入居許可時説は，合理性を欠く。
【入居決定時説】 他方，入居決定時に，法25条⚒項の事前通知がなされると，
この問題は解消する。地方自治体と入居者との間で，適切なコミュニケーショ
ンが図られ，入居者は，自助努力によって，将来の紛争を可及的に回避するこ
43) 法25条⚒項が法32条⚑項⚖号の前提となると本判決が理解していると読めば，こ
こおける本判決の見解の意味は，以下のように，より明確なものとなる。必然的に
法25条⚒項の通知のなされるべき時期を契約時前と解する契約説が適用されない代
わりに，法25条⚒項が法32条⚑項⚖号の合理性の根拠と言い得るほどの時期におい
て法25条⚒項の通知がなされなければならないことになる。したがって，そのよう
に読めば，ここの記述の意味は，入居決定の時点で法25条⚒項がなされるべきとい
う点について，否定することを目的としていることになる。
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とが可能となる。
この場面を契約の観点から見ると，この問題をよりよく認識し得る。事前通
知が入居決定通知書においてなされた場合においては，それは，転貸借契約の
債務が変更されたと見
ㅡ
る
ㅡ
こ
ㅡ
と
ㅡ
が
ㅡ
で
ㅡ
き
ㅡ
る
ㅡ
一方で，事前通知が入居決定においてな
された場合には，それは，転貸借借契約の債務が事後的に一方的な変更を受け
た (それを入居者が受け入れるしかなくなる）と見
ㅡ
る
ㅡ
こ
ㅡ
と
ㅡ
が
ㅡ
で
ㅡ
き
ㅡ
る
ㅡ
。これに
よって，入居決定時に通知をなされる場合と，入居許可時に通知をなされる場
合の区別をなし得る。
仮に，法25条⚒項を契約の意思表示ないし契約の前提と構成しなくても，入
居者が，入居の判断を行う前に，地方自治体と入居者との間に適切なコミュニ
ケーションが図られ，双方の自助によって，将来の紛争を可及的に避け，公営
住宅の運用をよりよいものにできることは，法によって保護されるべき利益で
あることに変わりはない (先述の利益状況の差が否定されるわけではない）。
このように考えることは，公営住宅の合理的な運用にも資するものであるので，
法25条⚒項の意味を考えるに際して，重視されるべきであろう。
したがって，このような運用が望ましいと考えるなら，法25条⚒項の事前通
知を契約として構成せずとも，入居決定時に入居決定通知書において，法25条
⚒項の所定事項が記載されていることが必要とされよう。
【本判決の論理】 以上より，本判決は，この部分において，契約の法理に
よって法25条⚒項を説明することを否定しているが，それによって，事前通知
を入居許可時までに行えばよいという理由にはならないことが示された。
⑷ ま と め
以上，⚓つの理由により「被告の反論について」における論理は，失当であ
る。入居許可時の通知は機能せず，各自治体に紛争を惹起する。昭和59年判決
には，本判決が言うような，公営住宅使用関係の設定について，入居者の予測
を無視すべしという含意はない。(むしろ，入居者が使用関係から離脱できる
ことを前提としている。）法25条⚒項を，契約によって説明しなくても，入居
者の予測が保護に値しないとは言えない。
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公営住宅法の趣旨からは，法25条⚒項を契約の前提をなすための通知義務を
定めたもの (これによって契約が変更される）と解した方が，入居者の確実な
予見の確保に資するので，借上げ公営住宅の趣旨にそう。ただし，このような
形式的な意味での契約の法理によらずとも，その通知の時期は，入居決定通知
の時点であることを「必要」とするほうが，入居者は，期限付きである可能性
があることを認識して入居手続きを行うか否かを決定し得るという意味におい
て合理的であることに変わりない。
5．結 論
⑴ 評 価
【本判決の概要】 本判決は，① 借上げ公営住宅の供給促進論及び，② 法25
条⚒項の事前通知及び法22条⚑項の特定入居によって，③ (このような借上げ
公営住宅の趣旨から）原賃貸借契約は原賃貸借契約の当事者双方が合意しなけ
ればその使用関係が終了するという理解を導き，④ 事前通知は，目的を全う
し得る時期になされるべきこと，⑤ その結果，入居許可時に入居許可書に記
載されれば足りるとしている。
【問題点】 その判旨の論理は，以下の理由によって，合理的な根拠が見いだ
せない。
第一に，①の供給促進論からは，建物所有者の利便を図るため，建物所有者
から建物の返還が求められている場合に明渡しを考慮すべきという結論しか導
出できないことから，地方自治体の事情によって建物の返還が求められる場合
にも，使用関係の終了を認める③の法理が導けない。③の法理は，①の供給促
進論の限りで，公営住宅法 (借上げ公営住宅）の明渡しの原則を緩めるとする
借上げ「公営住宅」の趣旨に抵触し，地方自治体が自由に公営住宅の提供を取
りやめることができるとすることにより，公営住宅法の高額所得者明渡しの原
則にも反する。さらに，③の法理は，使用関係全般にわたり借地借家法の適用
の除外をするものであるが，借上げ公営住宅の明渡しが法定明渡しとなるため
には，正当事由の判断がそこに具体化されている必要があることから，建物所
― 121 ― (1329)
借上げ公営住宅 (復興借上げ住宅）に関する公営住宅法25条⚒項の事前通知について
有者からの原賃貸借契約の解約に正当事由の規制がかからなければ，法定明渡
しとはなり得ない。
第二に，②の入居者保護事由は，契約内容の認識と，財産的給付の申出の確
保を意味するが，それだけでは，法定明渡しを基礎付けるものではないので，
必要条件であるにとどまる。通常の賃貸借契約において，契約内容 (期間）が
明らかであり，財産上の給付を行う旨の申出があったとしても，借地借家法の
正当事由は具備されないものであるから，これらの要素が，具体化されたとし
ても，それだけでは，法定明渡しとはならない。
第三に，したがって，本判決は，③の法理を，公営住宅法の趣旨から導くと
するが，公営住宅法の趣旨からはその帰結を導くことはできず，理由無く，借
地借家法の適用を排除するものであるから，昭和59年判決の法理にそっていな
い。
その公営住宅法の趣旨によれば，原賃貸借契約がいかなるものであれ，建物
所有者から建物の返還に正当事由の具備を要し，したがって，地方自治体に
よって更新が認められ (原賃貸借契約は借地借家法28条によって規律され），
さらに，地方自治体の原賃貸借契約及び転貸借契約の解約には，公営住宅を提
供するという借上げ方式の趣旨から，制限がかかる。したがって，公営住宅法
の趣旨からすれば，このように，転貸借関係が借地借家法と公営住宅法によっ
て規律されるのが妥当であり，使用関係すべてにおいて借地借家法の適用が排
除されるとする本判決の法理は妥当ではない。
第四に，⑤に関しては，④の理解を実現できていないという意味で妥当性を
欠いている。目的を全うできる事前通知の時期・内容・方式を，本判決は，入
居許可時における法25条⚒項所定事項の入居許可書への記載で足りるとするが，
そうすると，入居者は従前の賃貸借契約を解約して，後に引けない状況になっ
て，通知を受けることになるのみならず，入居許可書における記載の内容につ
いては入居者に認識されることは期待し得ない。
本件では，平成14年に入居した入居者がこの内容についてはじめて認識した
のは，平成22年以降である。今後，この判決に基づくような実践が，各自治体
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において行われるとしたら，紛争が予防されず，行政資源・司法資源の浪費を
招くものとなる。
⑵ いかに考えるべきか
以上に指摘された問題をクリアーできるものが求められる借上げ公営住宅の
使用関係である。すでに，本稿筆者による論文において，その解釈を示したの
で，詳しくはそれらに譲るが，簡単に紹介する。借上げ公営住宅の法律関係は
以下の通りとなる。
【借上げ公営住宅の趣旨及び明渡しの必要性：建物所有者が解約を図る場合】
通常の公営住宅に比した際の，借上げ公営住宅の特殊性は，借上げ公営住宅は，
建物所有者の建物供給を前提になりたつことである。したがって，建物所有者
からの建物の供給を促進するために，その利便を考慮する必要がある。第一に，
建物所有者の建物返還要求に応えること，第二に，借上げ公営住宅の使用関係
(原賃貸借契約及び転貸借契約）が終了された場合に，地方自治体によって建
物返還の事務がおこなわれることである。この限りにおいて，公営住宅法の大
原則である高額所得者明渡し制度が修正されることになる。以上より，借上げ
公営住宅の規律が利用し得るのは原則として，建物所有者から建物の返還が求
められる場合に限られる。
【法25条⚒項の意義：法32条⚑項⚖号の請求に必要であるが十分ではない】
この場合において，地方自治体による入居者に対する返還請求は，通常の賃貸
借契約における債務に反することになるので，一般的には，転貸借契約の債務
の内容が変更されなければなし得ない。そこで，法25条⚒項は，転貸借契約の
内容を，転貸借契約開始後一定期間後に建物所有者の返還要求があった場合に
地方自治体が転貸借契約を終了させ建物返還を求める可能性があることとする
ために，地方自治体に転貸借契約締結の事前に通知を求めることとしている。
したがって，法25条⚒項の事前通知がなされなければ，当然に，法32条⚑項⚖
号の請求はなし得ない。
さらに，この場合において，法25条⚒項によって，転貸借契約の内容が変更
されたとしても，この契約が拘束力を有するわけではない。すなわち，法25条
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⚒項の通知がなされていても，転貸借契約の転貸人である地方自治体からの解
約・明渡し請求が法定明渡しとなるかは別の問題である。
これに関しては，最高裁昭和62年判決の法理が公営住宅法の明渡し規定が法
定明渡となるための準則を示している。この法理によると，公営住宅法の明渡
し規定が法定明渡しとなるためには，公営住宅法の明渡し規定において，借地
借家法の正当事由の判断が具体化されている必要がある。したがって，借上げ
公営住宅においては，建物所有者の原賃貸借契約の解約について，借地借家法
28条が適用されれば，その判断の過程において，入居者の部屋の使用の必要性
が考慮されることになるので，それに基づく地方自治体による法32条⚑項⚖号
の明渡し請求は，法定明渡しとなる。ここに，建物所有者の原賃貸借契約の解
約が正当事由制度の適用を受けることは，借上公営住宅における明渡しが法定
明渡しとなるために必要な規制となる。
以上より，借上げ公営住宅の使用関係は，それらに関して当事者が締結した
契約がいかなるものであれ，原賃貸借契約においては，建物所有者は借地借家
法の条件のもと解約・更新拒絶をなすことができる一方，地方自治体は，借地
借家法28条の更新の利益を享受できるばかりか，公営住宅法の高額所得者明渡
し制度による制限を受けるので自らは解約・更新拒絶をなし得ないことになる。
転貸借契約については，地方自治体は，法25条⚒項に従い入居者の明渡し義
務を契約の内容としているなら，建物所有者による正当な原賃貸借契約の解約
に基づいて，法32条⚑項⚖号の明渡し請求をなし得ることになる。借上げ公営
住宅が設計された当時は，当時の立法資料から見ても，建物所有者のための借
上げ公営住宅の使用関係の終了の場面しか想定されていないと思われ，この明
渡しが必要な場合が，法に規定されていることになる。
【地方自治体が建物の返還を求める場合】 他方で，地方自治体の事情に基づ
く借上げ公営住宅の使用関係の終了については，建物所有者が建物の返還を望
んでいないという意味において，明渡しの必要性に欠け，したがって公営住宅
法においてカバーされていない。この場面で問題となるのは，実質的には，地
方自治体と入居者との利害調整である。したがって，地方自治体と入居者との
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関係を規律する公営住宅法における高額所得者明渡し制度による。
この場合において，地方自治体による一定期間後の強制的明渡しを容認する
ことは，借上げであることからは本質的に導けない理由に基づいて高額所得者
でもない入居者に対する強制的明渡し (地方自治体は自らの意思で継続入居を
させることをなし得るにも拘わらず）を認めるという意味において，地方自治
体に公営住宅法の原則の潜脱を認めるものであり，それによって，公営住宅を
低額所得者支援のためのものとする (そのために，地方自治体の行動を規制す
る）現状の公営住宅法の趣旨を大きく変えるものとなる。
借上げ公営住宅は，借上であることから，建物所有者の利便に配慮しなけれ
ばならないことを意味するだけで，その他の法律関係は，通常の公営住宅にお
けるそれと同じである。
【あてはめ】 では，この法律論によれば，本件はいかに扱われるべきことに
なるかについて検討する。
第一に，公営住宅法は，法25条⚒項によって，公営住宅提供契約が締結され
る前に，具体的には，入居決定通知によって，借上げ期間と期間満了時の明渡
し義務が通知されることを必要としている (立法担当官見解）。これは，地方
自治体から入居者に対して明渡しを求めるためには，最低限，地方自治体と入
居者との間の公営住宅提供契約 (借上げ公営住宅においては，転貸借契約）に
おいて，借上げ期間の満了時に明渡し義務を負うことが合意され，転貸借契約
の内容が変更されている必要があることによる。そうであれば，入居者の入居
手続き開始前にそのことが通知されている必要がある。
本件においては，入居許可書において25条⚒項所定事項が記載されており，
したがって，公営住宅提供契約の内容は，通常の公営住宅の提供契約であり，
借上げ公営住宅に関するものではない。さらに，入居許可書は，すべての入居
手続きが終了したことを示すもので，もともと，入居者に読まれることが期待
し得ない。実際において，神戸市は，もともと平成22年までは，原賃貸借契約
を更新するつもりであったと考えられることから，25条⚒項の内容を入居者に
認識させていなかったこともあいまって，入居者は平成22年以降まで，25条⚒
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項の通知の内容を認識していない。
したがって，契約において，地方自治体が入居者に対して明渡しを求める権
利そのものが合意されていないことによって，法32条⚑項⚖号の請求権が生じ
ない。
第二に，借上げ公営住宅の規律を定める法25条⚒項及び法32条⚑項は，借上
げ公営住宅において，不可避な，建物所有者と入居者との間の利害調整のため
の規定である。本件は，地方自治体の事情から，借上げ公営住宅の使用関係の
終了が図られている場合についてのものであり，この場合においては，法32条
⚑項⚖号を使用できず，高額所得者明渡しの原則 (法29条⚑項）によって規律
されるべきである。したがって，仮に，法25条⚒項の通知が適切になされてい
たとしても，法32条⚑項⚖号の請求を行う正当性がない。
⑶ ま と め
【本稿提案の解釈の合理性】 以上のように，地方自治体による借上げ公営住
宅の使用関係の終了に適切な規制を設けることによって，可及的に「公営住宅
としての品質を有する住宅」が，都心部においても，用地買収の費用を削減さ
れながら，借上げ方式によって供給されることとなる。
地方自治体は，原賃貸借契約締結時において，入居者が継続入居することを
前提として，個別返還を約することが可能である。借上げ公営住宅の入居者が
継続的に入居することによって追加的な負担が生じるというのなら，(繰り返
し事業をしている）地方自治体は負担を織り込んで借上げ公営住宅の供給量を
適正な戸数まで調整することもできる。
また，地方自治体は，原賃貸借契約において個別返還の合意をしていなくて
も，事後的に，個別返還の交渉を行うほどの交渉力も有する。地方自治体は，
契約締結能力及び交渉力において優れており，借上げ公営住宅の使用関係にお
いて生じる損失についてもっとも安価に回避し得る者であるので，地方自治体
に，ここにおいて生じる損失についての調整・交渉を促進させるようなルール
を仕組むことが経済合理的にも望ましい。
したがって，本稿によって提案されるこのルールは，将来的には，建物所有
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者・地方自治体・入居者にとっても望ましいものとなる。
【本判決の解釈の不合理性】 本判決は，入居許可についての解釈によって，
入居に関する不利益について調整できない入居者に，契約から離脱できないよ
うにした上で，予測できない不利益を課すものである。このような扱いは，先
述したように，そもそもの公営住宅法の趣旨 (借上げ公営住宅の趣旨）に反す
ることは明白である。
地方自治体の救済のために入居者に調整不可能な負担を負わせたり (場合に
よっては入居者の命の危険に関わる），全国に妥当する公営住宅の性質を変容
させたりすることは正当化されない。地方自治体を過度に救済することによっ
て (なぜ，その救済によって入居者が負担を負わなければならないのか説明が
ないまま），インフラとしての公営住宅の性質が変容させられてしまうような
ルールは設定されるべきではない。
さらに，本判決のような理解に基づいて，借上げ公営住宅が運用されてし
まったなら，各地で，入居許可時の通知がなされることになる結果，入居者は
自助努力によって事前に可及的に紛争となり得る状況を回避することができな
い。事後的に財政負担の軽減の圧力を受ける地方自治体と入居者との間で紛争
が不可避的に惹起され，将来的には，その対応にあたらなければならない各地
方自治体の行政資源が浪費され，かつ，それらの紛争が裁判所に持ち込まれ
れば，司法資源も浪費されることになる44）。本件においても，入居者退去の
44) 法25条⚒項の通知がなされていることによって，その時点において，一定期間後
に退去しなければならない可能性がある住宅の提供を望まない応募者が契約しない
ことによって，後の紛争を一定程度は回避できる。しかし，法25条⚒項の通知がな
されていることによって，すべての紛争が避けられるものではない。20年の入居生
活の中で，住居が生存に不可欠となり得るからであり，このような入居者との間の
紛争は避けることができない。借地借家法の正当事由制度は，まさに，期間ではな
く，期間満了時の建物の必要性に注意を払うものであり，このような場面における
利害調整に必要な仕組みである。同じく，公営住宅法の高額所得者明渡しの原則も，
同じ趣旨を有し，公営住宅法の明渡しが法定明渡しとなるためには，正当事由の判
断が具体化されていることが要求されることになる。以上の実質論からも，通知が
なされるだけでは法定明渡しには足りない。高額所得者明渡しの原則が，公営住宅
においては，もっとも，紛争の予防を図りながら，公営住宅の提供をうまくなし →
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ために，地方自治体の職員の労力がかなり消費されていることに注目すべき
である。(判決によって，退去を認めるルールを設定しても，この紛争は消滅
しない。）
【提案】 借上げ公営住宅は引き返せなくなるほどにはまだ普及しておらず，
本件をはじめとした，一連の訴訟を機として，本稿の提案するように解釈的な
統一を図り，各地方自治体に，その運用の適正化を周知するべきことを，裁判
所に強く提案する。
Ⅴ 付加的事実
本稿においては，認定されていない事実も踏えながら，本件におけるような
入居許可書における法25条⚒項の所定事項の通知によって，入居者は，当該住
宅が借上げ住宅 (期限付き住宅）であることを知らされていなかったことを紹
介した。
以上に加えて，⚓つの事実を紹介する。
1．訴訟の進行状況と被告の法的主張の追加について
本判決に対しては，当事者の主張が十分に尽くされていない段階において，
訴訟が突然打ち切られたということで批判が強い。
本判決は，争点を「(⚑）法25条⚒項の通知の有無」，すなわち，入居許可時
の借上げ期間及び期間満了時の退去義務で法25条⚒項の通知があったと言い得
るか，及び，「(⚒）法25条⚒項所定の通知を経ないでなされた法32条⚑項⚖号
に基づく明渡し請求の適否」と整理する。
その上で，本判決は，(⚑）の争点について，法25条⚒項通知があると判断
し，原告の請求を認容するものである。(ただし，本判決の見解においても，
法25条⚒項の通知があることが，法32条⚑項⚖号の請求の前提となることが指
摘されている。）
これは，法25条⚒項の通知がなければ法32条⚑項⚖号の明渡し請求がなし得
→ 得る仕組みである。
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ないとする見解であれ (被告の主張），法25条⚒項がなくても法32条⚑項⚖号
の明渡し請求がなし得るとする見解であれ (原告の主張），法25条⚒項の通知
がない場合には，法32条⚑項⚖号の明渡し請求がなし得なくなるという理解に
基づいている。
これについては，本稿筆者による鑑定意見書が口頭弁論の打ち切り前に提出
されており，そこにおいては，法25条⚒項の通知があったとしても，法32条⚑
項⚖号の請求は，制限され得る場合があるとされる。なお，吉田邦彦論文45）
も，本件において，正当事由の適用を主張するものであるから，趣旨としては
それを言うものである。
したがって，被告側に主張が追加される蓋然性は高く，もし，追加されてい
れば，裁判所は，以上のような争点の整理をすることができなかったことにな
る。すなわち，本判決が判断したように，法25条⚒項の通知があると判断され
ても，明渡しがなし得るか判断しなければならなくなる。そうであるなら，そ
の主張の変更を待ってから，審理を行ってもよかったように思われる。
2．入居者の健康状態及び退去の妥当性の検討の不存在
本判決は，公営住宅法の大原則 (借地借家法の大原則）に対して例外を認め
る判断を含む。もし，例外を認めるなら，法律的に原則に対して例外が認めら
れるべきことについての合理的な説明を要し，それに基づいて，結果の妥当性
を確保するように事実認定を行う必要がある。(果たして，並行している訴訟
においては，審理が尽くされている。）かかる法体系の構造を考慮すれば，形
式論のレベルでなせる判断は，(本稿によって提案する法律論によるようなも
のに基づいた）公営住宅法の大原則にしたがった，地方自治体の明渡し請求を
否定するというものであろう。これなら，原則通りであり，かつ，妥当性が確
保されている。にもかかわらず，裁判所は，例外が設定されるべき合理的な理
由を示さず，さらに，その例外によって事件を扱うことが，本件における解決
の個別的な妥当性を確保できるかについての判断も行っていない。本件の入居
45) 吉田・前掲注10。
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者は，非常に重篤な健康不安を訴えており46），例外を認めるのであれば，この
ような入居者に退去を基礎付けるのに十分な，法律的・事実的な理由付けを行
うべきではなかったか。
以上，① 訴訟の進行状況，鑑定意見書や，学説の見解からは，主張が追加
される蓋然性が高く，そうなれば，本判決の整理では不十分であったこと，②
本判決は，結論的に，地方自治体の事情によって借上げ公営住宅の使用関係の
終了を認めることによって，公営住宅法が定める地方自治体と入居者との関係
において妥当する高額所得者明渡しの原則の例外を設定する判断をしたにもか
かわらず，その理由については合理的な説明を欠いていることは先述したが，
さらに，その解決が，本件入居者にとっても妥当であることの説明がないこと
が指摘された。
以上より，結論を急がずに，慎重に審理すべきだったように思われる。本判
決の訴訟指揮によって，⚑審でなし得た法律論やその妥当性に関する議論の機
会が失われてしまっている。
46) 本件入居者の状態は以下の通りである。① 平成12年春ころから歩行困難となっ
ている。② 本件住宅には，エレベーター付きのバリアフリー住宅であることから
応募し，65歳ころ (平成14年）に入居している。③ 本件住宅が，期限付きの住宅
であることは，入居手続きにおいて知らされていない (神戸市は，平成22年の第二
次マネジメント計画において，原賃貸借契約が20年を経過した借上げ公営住宅につ
いて，入居者を原則的に退去させるとの方針に変更し，それ以降に入居者に通知し
ている）。④ 平成23年10月には，杖がないと外出できない状態となっている。⑤
居宅を歩行によって移動することが困難で，歩行器を使用するとともに，居宅の各
部屋に，支えとなる椅子を設置した上，それらにつかまりながら，居宅での生活を
している状態である。⑥ 平成26年には要介護⚓の認定を受けていたところ，その
⚖月に，症状の変化がないまま要支援⚒に変更される。(自助努力の結果，介護度
があがらないことによる。）⑦ 平成28年に病気を患い，⑧ 平成29年には，自宅で
歩行器ごと転倒して，右膝を骨折し，要介護⚑の認定を受け，さらに，近時も転倒
して通院をしている。⑨ 健康状態は，あまり芳しくなく，血糖・血圧・コレステ
ロール，心臓発作予防など10種類以上の薬を常用している。
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3．神戸市の対応
神戸市の方針は，原則として退去，例外として，入居者について85歳以上・
要介護認定⚓・重度障害の事情があれば継続入居を認めるというものであ
る47)48)。
さらに，明渡しの場合には，特定入居 (応募によらない公営住宅：「受け皿
住宅」）及び「見守りサービス」の提供がある。見守りサービスに関しては，
公営住宅一般の施策であるので，ここで意味があるのは，特定入居 (「受け皿
住宅」）である。これらの施策が，法定明渡しの根拠たり得るかが検討される
必要がある。
先述したように，本件のように地方自治体の事情から原賃貸借契約の終了が
求められている場合においては，その実質は，地方自治体と入居者との二者関
係である。ここに適用される原則的規律は，公営住宅を公営住宅たらしめてい
る高額所得者明渡し (法29条⚑項）である。これを，神戸市は，下方修正して，
このような基準を設けていることになる。では，この下方修正が許容される
か49）。
47) 85歳という数字については，「神戸市借上市営住宅懇談会開催要綱」に基づいて
できた「神戸市借上市営住宅懇談会」に (平成25年⚑月～平成25年⚓月）おいて以
下の議論に基づいて決定されている。「20年での原則返還は守るべき」，しかし，
「例外は設けざるを得ない」「(規範化とは必要 (ルール化・一律化のことを指すと
思われる）」「要介護度⚓または⚔以上，重度の障害者という線」は，「一般的には
世間の了解が得られやすい」ということになり「要介護の高い方は継続入居だけが
ベストの選択肢ではない」という議論が懇談会でなされ，それを受けて，神戸市は，
「85歳」になるとこれらの基準に準じる人が多くなるという判断を行っている。
(前記，神戸市HP内「懇談会議事録」及び「事務局作成メモ」参照。）ここにおい
て，85歳の数字は，世間の了解が得やすいだろうという予想や，85歳以上は，動け
なくなる人が多くなるという独自の判断に基づいていることになる。以上からも，
85歳という数値について，厳格に適用すべき根拠はない。
この原則・例外論は，本来的には，公営住宅法の構成とは，原則と例外が逆転し
ている。公営住宅法の高額所得者明渡しの原則に反することになることから，原則
は継続として，例外的に，建物所有者が建物の返還を求める場合に限って，明渡し
が検討されるべきであろう。
48) さらに，西宮市や豊中市においては，この例外すら設けていない。
49) 水野・前掲『吉田克己=瀬川信久先生古希記念論文集』注11においてすでに述べた。
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高額所得者明渡しによらない場合において，明渡しが認められる条件は，①
借地借家法28条が適用され正当事由が具備されているか，② 借地借家法28条
の判断が具体化されているような公営住宅法の明渡し規定が利用されているか，
である。これらの条件を，かかる神戸市の扱いが満たしているかが判断される
必要がある。
①については，代替住宅や，見守りサービスは，借地借家法28条の正当事由
の判断要素のうち，補充的要素であり，建物所有者及び入居者の建物使用の必
要性が甲乙つけがたい場合のみ考慮される事由である50）。したがって，本質的
に，これをもって，明渡しが正当化されることはない。また，85歳以上・要介
護認定⚓・重度障害という要件を満たしていなくても，公営住宅法においては
高額所得者になっていない以上，建物の必要があるものと判断されている。し
たがって，神戸市の扱いによって，正当事由が具備されるとは言えない。
また，②については，①で正当事由とはなり得ない要素が，一律に定められ
たとしても，それが正当事由を具体化するものと言い得ることはない。した
がって，これらの施策で，法定明渡しを基礎付けるには不十分である。
神戸市の扱いは，高額所得者明渡し制度の下方修正を正当化するほどのもの
ではないことになる。
50) 正当事由の判断における考慮要素は，同法28条に列挙されるが，その中でも，建
物の賃貸人及び賃借人が建物の使用を必要とする事情が，基本的要素とされ，その
他の列挙事由は補充的要素とされる。その判断方法は，基本的要素，すなわち，当
事者双方の建物の使用を必要とする事情をまず考慮して「それで甲乙つけがたい場
合」に他の補充的要素が考慮されるというものである (広中 =佐藤・前掲書注32，
937頁。第121回臨時国会参議院法務委員会議録⚕号平成⚓年⚙月26日第三部23頁の
清水政府委員の発言，同衆議院法務委員会議録⚒号平成⚓年⚘月30日第一類第三号
17頁鈴木委員発言など参照。）
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